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Introduction

1. Le chiffre trois. « [ ous trouverez ce nombre trois en toute chose humaine, il domine les religions, les
sciences et les Jois »', rapportait Balzac qui a sans doute mieux que quiconque décrit I'univers du
droit dans ses romans’. L’auteur soulignait ainsi P'importance du chiffre trois dans le droit. Ce
chiffre est en effet au fondement méme des institutions politiques, lesquelles s’ordonnent autour
de trois organes, pour que les pouvoirs des uns limitent les pouvoirs des autres’. C’est encore
autour d’un triptyque, composé cette fois de deux personnes aux intéréts opposés et d’un tiers,
d’un troisiéme personnage « supérieur et impartial »*, censé les départager que le droit, par la voix du
juge, pourrait étre identifié selon le critere de la « justiciabilité » cher au doyen Carbonnier.

Sous cet aspect, le chiffre trois se présente comme un chiffre clé, 'un des « nombres sacrés »° de
la science juridique. Mais trois n’est pas seulement un chiffre de base pour le droit, il est aussi le
chiffre des rapports juridiques complexes, celui des situations juridiques a trois personnes. René
Rodi¢re Pavait particuliecrement bien exprimé, relevant qu’a partir de trois, les difficultés
juridiques se multiplient. Selon un phrase devenue célebre, 'éminent auteur soulignait que « dés
qu’un troisieme personnage apparait dans une sitnation juridique, les difficultés se multiplient. Passer de denx a

trois ce n'est pas, comme en arithmétique, multiplier par 1,5 ; c'est décupler les difficnltés »°.

2. Libéralités et trois personnes. — Le chiffre trois pourrait-il avoir une importance en
droit des libéralités » A la lecture de I'article 893 du Code civil, on n’en jurerait pas : « La libéralité
est Lacte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout on partie de ses biens ou de ses droits au profit d'une

antre personne. 1] ne peut étre fait de libéralité gue par donation entre vifs ou par testament ». Point de relation

U H. de Balzac, La recherche de 'absolu, Folio, 1976, p. 114.

2 Ainsi, et parmi d’autres romans, soulignons que le droit des successions et l'univers notarial est
particuliecrement bien décrit dans Le Colonel Chabert, que le droit des régimes matrimoniaux est illustré dans Fugénie
Grandet ou encore que La peau de chagrin rend compte de différents instruments du droit commercial. Devant ces
rapprochements, un colloque a été organisé a la Maison de Balzac a Paris, le 16 juin 2011, intitulé Balzac, romancier
du droit ?

3 Montesquieu, De [esprit des lois, Livre X1, chapitre V1.

4 J. Carbonnier, Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, 1. enfant, Le conple, PUF, Quadrige, 2004, n° 17, p.
41. Voir sur cette théorie, A. Kojeve, Esquisse d’une phénoménologie du droit, Gallimard.

5 P-Y. Gautier, « Les nombres sactés », in Droit civil, procédure, linguistique juridique, Ecrits en hommage a Gérard Cornu,
PUF, 1994, p. 163, spéc. p. 164.

¢ R. Rodiere, préface a la these de A. Utudjian, La location de vébicules pour le transfert routier de marchandises,
Librairies techniques, 1964, p. 6.
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a trois mais une relation bilatérale qui unit le donateur ou le testateur a un gratifié. Que désigne-t-
on alors sous I'expression de « libéralité a trois personnes » ? Quelle peut-étre la spécificité de
cette opération par rapport a une « libéralité a deux personnes » ?

Suivant une premicre approche, serait une libéralité a trois personnes celle a laquelle
participent trois personnes. La présence de deux disposants et d’un gratifié ou, inversement, d’un
disposant et de deux gratifiés suffirait a constituer une libéralité a trois personnes. D’évidence,
cette conception ne saurait étre retenue. Ce n’est pas parce que plusieurs individus partagent la
méme qualité que 'opération se singularise par rapport a une « libéralité a deux personnes ». Tout
au plus pourrait-on dire quil s'agit 13 d’une libéralité « multilatérale »', en ce sens qu’il y a une
cotitularité quant a la qualité de disposant ou a celle de gratifié.

Aussi bien pourrait-on plus sérieusement considérer que les libéralités a trois personnes sont
des opérations juridiques triangulaires générant une libéralité. Dans la these de doctorat qu’il lui a
consacrée, M. Larroumet a défini 'opération juridique a trois personnes comme « /a convention qui,
soit conclue entre trois personnes, soit conclue entre deux personnes agissant en lenr propre nom, a pour effet
d’entrainer la création, soit d'un lien de droit entre deux des trois participants ou entre un des deux participants et
la personne qui n'a pas participé a la conclusion de 'opération, soit d’'un double rapport de droit entre l'un des trois
participants et les deux: antres, chacun étant alors titulaire d’un rapport différent et indépendant de 'antre, ou entre
les denx participants, d’une part, et 'nn des participants et la personne qui n'a pas participé a la conclusion de

lopération, dantre part »’. Autrement dit, I'opération juridique triangulaire procéde d’une

I Le terme est emprunté a M. Larroumet qui définit « /e contrat multilatéral » est comme « celui qui, intervenant entre
trois parties an  moins, a pour effet de les placer, soit toutes les trois dans une situation juridique dérivant du contrat, qui lenr est
commnne, avec notamment les mémes droits et les mémes obligations, comme dans la société ou le partage, soit denx d’entre elles dans une
Situation juridique commune envers la troisiéme, comme dans la vente d’un bien indivis par denx co-indjvisaires » (in Les opérations
Juridiques a trois personnes, thése Bordeaux, 1968, n°3, p. 3). Voir également du méme auteur, Droit civil , t. 111, Les
obligations — Le contrat, 1% partie, Conditions de formation, 6¢™¢ éd., Economica, 2007, n°76 p. 67.

’ Ch. Larroumet, Les opérations juridiques a trois personnes en droit privé, préc., n°11 p. 22 ; du méme auteur, Les
obligations — Le contrat, 1% partie, Conditions de formation, préc., n°78 et s., p. 68 et s. Cette définition a été adoptée par
d’autres auteurs. C’est ainsi que M. Francois, dans sa these consacrée aux opérations juridiques triangulaires
attributives, les définit comme les « gpérations contractuelles [qui] mettent en canse trois personnes, chacune d’entre elles étant
appelée a se tromver placée, par rapport anx deux: autres, dans une situation différente de la lenr » (in Les opérations juridiques
triangnlaires attributives (stipulation pour autrui, délégation de créances), thése Paris 11, 1994, n°1, p. 4). De méme, M.
Lachicze, dans sa these consacrée a I’étude du régime des exceptions dans les opérations juridiques a trois personnes,
entend 'opération juridique a trois personnes comme « #ne convention ayant pour effet de substituer une personne a une autre
dans une relation juridique bilatérale, par le transfert du lien de droit existant ou par la formation d’un lien de droit nonvean » (in, Le
régime des exceptions dans les opérations juridiques a trois personnes en droit civil, préf. J. Hauser, coll. Doctorat et Notariat, Ed.
La Mouette, 2002, n°6 p. 7). Mais d’autres auteuts ont retenu une acception plus large de 'expression. M™¢ Legros,
dans sa these relative a I’arbitrage et les opérations juridiques a trois personnes, comprend celles-ci comme « Zozute
sitnation juridique mettant en cause trois personnes et qui crée des rapports juridiques distincts entre ces trois personnes » (in L'arbitrage
et les gpérations juridiques a trois personnes, thése Rouen, 1999, n°5 p. 7). De leur c6té, M.M. Malaurie, Ayneés et Stoffel-
Munck considerent que « lexpression d’“opération juridique a trois personnes” désigne des situations dans lesquelles un rapport de
droit se noue entre trois personnes an moins ; ce qui est fréquent et appelle une distinction. On bien 'opération est dés l'origine a trois
personnes, le contrat impliquant la participation de plusienrs actenrs dont le role est spécifique ; ainsi, le transport de marchandises met en
relations ['expéditent, le transportenr et le destinataire ; le coccontrat unit l'une des parties a plusieurs autres ; la stipulation pour autrui
tisse des liens entre promettant, stipulant et tiers bénéficiaire ; de méme, la solidarité active on passive. Ou bien, un rapport juridique
bilatéral fait Pobjet d’une opération a trois personnes an cours de son existence : I'une des parties a reconrs @ un tiers pour le charger
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convention unique, exclusive de toute représentation, qui a pour effet d’entrainer un
enchevétrement des relations juridiques entre les trois intéressés. Ainsi comprises, les libéralités a
trois personnes seraient d’une grande variété, car toutes les opérations triangulaires peuvent
pratiquement réaliser une libéralité. On songe naturellement a la stipulation pour autrui, Iarticle
1121 du Code civil admettant expressément la possibilité de stipuler au profit d’un tiers « lorsque
telle est la condition |[...] d’une donation que l'on fait a un autre ». On songe également a la cession de
créance, laquelle peut évidemment étre consentie a titre gratuit. Semblablement, la délégation
peut étre la source d’une libéralité du délégant envers le délégataire, par le biais de 'engagement
obtenu du tiers délégué'. De méme, les mécanismes cambiaires peuvent étre Iinstrument d’une
libéralité : par exemple, en émettant une lettre de change, le tireur peut donner lordre a son
débiteur, le tiré, de s’engager au profit d’'un bénéficiaire, qui se retrouve ainsi donataire’. De
méme encore, si 'on adopte une compréhension /ato sensu des opérations triangulaires, "opération
de cautionnement réalise une libéralité, lorsque la caution paie la dette du débiteur alors qu’il a
renoncé a son recours subrogatoire’.

Pour autant, si la notion d’opération juridique triangulaire est précieuse en droit des
obligations, en ce qu’elle met en relief Penchevétrement de relations juridiques entre les trois
personnes, elle s’avere nettement moins intéressante en droit des libéralités. Car, en notre maticre,
il importe peu de savoir qui est créancier et qui est débiteur. Ce qui est essentiel, c’est de déceler
Pexistence d’une libéralité et de déterminer les regles applicables. Et, de ce point de vue, on ne
percoit guere la singularité d’une libéralité procédant d’une opération triangulaire par rapport a

une libéralité classique, c’est-a-dire une libéralité résultant d’un rapport bilatéral. Mise a part la

d'exécnter tout on partie de son obligation (sous-contrat, délégation, reprise de dette...) ; on bien, elle transmet a un tiers son droit (cession
de créance) ou méme lensemble de sa position contractuelle (cession de contrat). Le rapport principal demenre bilatéral ; mais un antre
rapport se greffe sur lui, de sorte que 'obligation produit désormais des effets sur trois personnes, on davantage. Dans le premier cas,
Lobligation est née de trois personnes. Dans le second cas, elle devient, au conrs de son existence, ['objet d’une relation triangulaire » (Les
obligations, 5¢™¢ éd., Defrénois, 2011, n°1385 p. 735).

1 Cass. req., 19 déc. 1923, §. 1924. 1. 111 ; RTD cp. 1925. 122, obs. R. Demogue. Sur cette hypothese voir A
Ponsard, Les donations indirectes en droit civil francais, these Dijon, Sirey, 1946, p. 162 et s. ; M. Billiau, La délégation de
créance, préf. J. Ghestin, LGDJ, 1989, n°17, p. 25 ; J. Francois, Les opérations juridiques triangnlaires attributives (stipulation
pour antrui, délégation de créances), préc., n°210, p. 156 ; R. Libchaber, « Pour une redéfinition de la donation indirecte »,
Defrénois 2000. 1409 et s., spéc. n°13. Adde F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, 10¢™ éd., Dalloz, 2009,
n°1445, p. 1423.

2 Cass. civ., 29 déc. 1890, S. 1894. 1. 442.

3 Cass. civ. 1%, 12 mai 1982, Bull. civ. 1, n°173 ; D. 1983. 320, note ]. Mestre ; JCP 1983. 1I. 20060, note C.
Aubertin ; Defiénois 1983. 394, obs. J.-L. Aubert ; Cass. civ. 1¢¢, 17 nov. 1987, Bull. civ. 1, n°297, D. 1988. Somm. 275,
obs. L. Aynes ; Defrénois 1988, art. 34275, n°63, obs. L. Aynés ; ibid. 1251, obs. G. Champenois ; Paris, 15 févr. 1985,
DS 1987. somm. 120, obs. D. Mattin ; Bordeaux, 26 févr. 2002, JCP 2002. 1. 162, n°1, obs. Ph. Simler ; Dr. fam. 2003.
comm. 17, note B. Beignier ; RTD «v. 2003. 64, obs. J. Hauser ; Dijon, 28 mai 2002, Dr. fam. 2003. comm. 16, note B.
Beignier. Sur I'ensemble de la question voir notamment J.-F. Montredon, La désolennisation des libéralités, préf. B.
Teyssi¢, LGDJ, 1989, n°232 et s.; p. 136 et s.; L. Aynes et P. Crocq, Les siretés — La publicité fonciere, 5™ éd.,
Defrénois, 2011, n°228, p. 90 et s. ; M. Cabrillac, Ch. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, Droit des siretés, 9™ éd., Litec,
2010, n°58 et s., p. 50 et s. ; Ph. Simler, Cautionnement — Garanties antonomes — Garanties indemnitaires, 4™ éd., Litec,
2008, n°58 et s., p. 67 et s. ; F.-X. Testu, « Le cautionnement-libéralité », JCP 1989. 1. 3377.
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libéralité faite par le vecteur de la stipulation pour autrui, il n’est en effet pas de I'essence meme
de ces libéralités de mettre en scéne trois personnes. La présence de la troisieme personne, celle
qui n’est ni disposant ni gratifiée, est seulement contingente ; elle n’exerce aucune influence sur
I’économie propre de la libéralité. 1l suffit pour s’en convaincre d’observer que la libéralité aurait
pu tout aussi bien étre consentie sans son intervention: le disposant aurait pu donner
directement les deniers au gratifié plutot que de payer sa dette, lui céder une créance ou encore
demander a son débiteur de s’engager a payer le gratifié. Dans ces hypothé¢ses, on le voit, le
troisieme personnage de I'opération ne joue qu’un role passif a la réalisation de la libéralité. Et ce
serait a peine forcer le trait que de dire qu’il est plus I'objet de la libéralité que I'un de ses sujets.
Ne dira-t-on pas d’ailleurs que le débiteur cédé est le débiteur donné au gratifié ?

Aussi bien ne saurait-on patler de libéralité a trois personnes du seul fait que trois personnes

interviennent dans la réalisation de 'opération.

3. Libéralités a4 trois personnes. — En effet, originalité de la libéralité a trois personnes
ne tient pas a la participation de trois personnes a une opération, qu’elle soit triangulaire ou non.
Ce qui la singularise, c’est qu’il est de 'essence méme de la libéralité de réunir les trois personnes.
Autrement dit, il faut que I'intervention de la troisiéme personne soit, non pas contingente, mais
consubstantielle a la libéralité. Le troisieme individu va donc jouer un réle prépondérant dans
I’économie propre de la libéralité, en ce qu’il va étre le trait d’union nécessaire entre le disposant
et le gratifié. Plus précisément, pivot de 'opération, il est celui par lequel I'objet de la libéralité
chemine du disposant au gratifié.

La git la spécificité de I'opération : la libéralité a trois personnes est celle qui procede du

concours d’un zntermédiaire de transmission'. Au fond, a I'image du droit intermédiaire, qui fut une

1 Ainsi que I'enseigne I’étymologie, le vocable « intermédiaire » dérive du latin infer (entre) medius (milieu). Est
intermédiaire, « ce gui est placé entre deux termes, qui occupe une sitnation moyenne ; ce qui établit un lien, une jonction » (A.
Lalande, VVocabulaire technique et critique de la philosophie, vol. 1: A-M, 5¢¢ éd., PUF, coll. Quadrige, 1999, 1°
Intermédiaire) ; C’est la « personne qui intervient entre denx autres pour leur servir de lien, pour les mettre en rapport » (Grand
Larousse de la langue francaise, éd. Larousse, 1971, 17° Intermédiaire).

2 L’histoire du droit frangais oppose en effet deux périodes, 'une forgée par le temps, principalement au gré des
coutumes, c’est ’Ancien droit, Pautre breve, c’est le droit intermédiaire, qui en I'espace de cinq ans de 1789 a 1804 a
établi de nombreux principes dits révolutionnaires. Et, soucieux de faire ceuvre de transaction, les rédacteurs du
Code civil ont tenté de concilier les traditions opposées de ’Ancien régime avec I’héritage révolutionnaire. Surtout, il
est remarquable de constater que I’époque révolutionnaire a constitué une période nécessaire a la préparation du
Code civil. Comme I’a décrit de maniére pénétrante le doyen Carbonnier, « o# trouve dans le Code civil une matiere venue
de I’Ancien Droit, foute une masse de dispositions empruntées au droit romain on anx contumes, il y a toujonrs dans un droit civil, des
habitudes et des techniques qui ne se réinventent pas chaque fois qu’une nation change de régime politique. Mais il fant voir d’oir vient le
souffle, Vesprit, qui anime la matiere, c'est de la Révolution. e Code civil tient de la les traits essentiels de son idéologie » (J.
Carbonnier, Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, lenfant, le couple, préc., spéc. n° 74, p. 124). Autrement dit, le
droit intermédiaire, loin d’étre une simple « parenthése » a été « une étape |...] essentielle de I'évolution » (J-Ph. Levy, « La
Révolution frangaise et le droit civil », in 1804-2004, Le Code civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 87 et s.,
spéc. p. 105). Adde, sur le droit intermédiaire, voir J. Poumarede, « La législation successorale de la Révolution entre
I'idéologie et la pratique », in La famille, la loi, 'Etat : de la Révolution au Code civil, Actes du séminaire organisé par le
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période charniere de I’évolution de notre droit, un lien essentiel entre ’Ancien droit et le Code
civil, 'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes assure le passage de 'objet de la libéralité du

disposant au bénéficiaire. Pour le dire autrement, il est la cheville ouvriere de 'opération libérale.

4. Besoins pratiques. — A cet égard, lintervention d’un intermédiaire de transmission
répond a des besoins pratiques évidents. Il en est ainsi lorsque le disposant souhaite différer
Ientrée en jouissance du gratifié. Il est en effet presque naturel que le gratifiant s’intéresse a
I'utilisation que le gratifié fera des biens donnés ou légués. Et cet intérét devient une véritable
inqui¢tude lorsque le gratifié se montre prodigue ou inexpérimenté. Aussi, afin de parer les
éventuelles imprudences de celui-ci, le disposant peut-il solliciter le concours d’une troisieme
personne, laquelle aura, pendant un temps, la maitrise des biens de la libéralité. Semblablement, le
disposant peut vouloir que le gratifié ne pergoive pas un capital, mais des revenus, sous la forme
d’une rente. Ici encore, les biens seront confiés a un troisiecme individu, et c’est grace a la gestion
de celui-ci que le gratifié percevra la rente.

Dans une autre optique, le disposant peut ambitionner de fixer la destination de ses biens, en
prolongeant au-dela de sa mort sa « juridiction de propriétaire »'. Cette « petite immortalité »* peut étre
orchestrée de différentes manieres : soit en organisant une transmission successive des biens a
deux individus appelés a jouir 'un a apres Iautre des biens de la libéralité, le premier devant,
pendant sa jouissance, tenir compte de la vocation certaine ou éventuelle du second ; soit en
procédant a une affectation perpétuelle par le biais d’un transmission des biens a une personne

morale ceuvrant au profit d’une cause d’intérét général qui lui est chere.

5. Les termes d’une définition. — De la s’évincent les termes d’une définition de la
libéralité a trois personnes. Si le disposant s’adresse a un intermédiaire, c’est aux fins tout a la fois
qu’il ait la maitrise des biens de la libéralité et qu’il en favorise la transmission future au gratifié. Par
les mots « maitrise » et « favoriser », qui de prime abord peuvent apparaitre assez vagues, on veut
insister sur le fait que le role de lintermédiaire n’est pas figé dans un cadre restreint. En
investissant I'intermédiaire de la maitrise des biens de la libéralité, le disposant peut ainsi lui
conférer des prérogatives juridiques plus ou moins étendues, allant de simples pouvoirs dun
détenteur précaire jusqu’a ceux d’un propriétaire. Semblablement, en lui demandant de favoriser

la transmission des biens au gratifié, le disposant peut lui laisser une plus ou moins grande liberté

Centre de recherche interdisciplinaire de Vaucresson et la cellule Histoire et société du Centre Georges Pompidou,
textes réunis par I. Théry et Ch. Biet, introduction J. Carbonnier, éd. Imp. nat., 1989, p. 167 et s. ; X. Martin, « Le
droit privé révolutionnaire : essai de synthése », RTD. ¢v. 2000, p. 239.

I R.-Th. Troplong, Des donations entre vifs et des testaments, t. 1, 3™ éd., 1872, préface, p. 2.

2 Ph. Rémy, note sous T'GI Paris, 9 nov. 1981, JCP 1983. 11. 20071.
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d’action, en ce sens que I'intensité de la contrainte peut aller d’une véritable obligation jusqu’a un
simple devoir moral.

De ces variations, il résulte trois séries de conséquences : d’abord, I'intermédiaire peut étre
contraint a transmettre soit les mémes biens, soit d’autres biens qui en sont la représentation, soit
encore simplement la richesse représentative de ceux-ci ; ensuite, son statut peut alterner entre
celui de gratifié, celui de prestataire de services ou celui d’acquéreur a titre onéreux ; enfin, la
vocation du gratifié final a bénéficier des biens de la libéralité peut étre certaine ou éventuelle.

Sous le bénéfice de ces précisions, on peut définir la libéralité a trois personnes comme /acte
Juridigue en vertu duguel Primnus — le disposant — confere, a titre gratuit ou a titre onérenx, a Secundus —
Lintermédiaire — des prérogatives juridiques sur un bien, celles-ci étant limitées par une série de charges ou de
devoirs dont lobjet est de favoriser la transmission de ce bien, on d’'un antre bien qui en sera la représentation, on
encore de la richesse représentative de celui-ci, a Tertius — le bénéficiaire final.

6. Diversité des libéralités a trois personnes. — Partant, de nombreuses opérations,
mettant en scene trois personnes, conferent a I'intermédiaire un réle de pivot dans le processus
libéral.

Certaines sont des figures tres anciennes du droit des libéralités. L’on songe aux libéralités
reposant sur des techniques connues du droit des biens et du droit des obligations. Tel est le cas
de la double libéralité en usufruit et en nue-propriété qui, reposant sur le démembrement de la propriété,
organise la jouissance successive des biens, I'usufruitier pouvant en jouir pendant la durée de son
droit a charge pour lui de tenir compte des intéréts du nu-propriétaire, lequel pourra entrer en
jouissance a lextinction de l'usufruit'. Tel est également le cas des libéralités recourant aux
techniques de la charge et de la condition, qui constituent 'une et autre des modalités de I'acte
juridique. Lorsque la charge est stipulée dans l'intérét d’un tiers bénéficiaire, comme le permet
larticle 1121 du Code civil, la /Zbéralité avec charge apparait ainsi comme une libéralité a trois
personnes, le premier gratifié, qui peut étre une personne physique ou une personne morale,
jouant alors le role d'intermédiaire de la libéralité que le disposant consent au bénéficiaire de la

charge’. Procédant également du mécanisme de la stipulation pour autrui, Uattribution a titre gratnit

1 C. civ., art. 899. Voir J. Carbonnier, « Distinction de la substitution prohibée et du double legs en usuftuit et
nue-propriété », Defrénois 1946, art. 26421 ; J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, Armand Colin, 1982, n°501, p. 326 ;
G. Marty et P. Raynaud, Les successions et les libéralités, Sirey, 1983, n°660, p. 493 ; F. Terté et Y. Lequette, Les successions
— Les libéralités, 33 éd., Dalloz, 1997, n°576, p. 465 ; H., L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Successions — Libéralités, par L.
et S. Leveneur, 5¢¢ éd., Montchrestien, 1999, n°1437, p. 628 ; M. Grimaldi, Suecessions, 65 éd., Litec, 2001, n°378, p.
378 ; Ph. Malaurie, Les successions — Les libéralités, 4™ éd., Defrénois, 2010, n°790, p. 381.

2 Voir parmi d’autres H. Simmonet, « Le legs avec charge, catégorie juridique », in Recueil d’études sur les sonrces du
droit en ’bonneur de Frangois Gény, t. 11, Sirey, 1934, p. 128 et s. ; R. Cassin, Des libéralités avec charge et des fondations en droit
frangais, DES de droit privé, 1938-1939, les Cours de droit ; M. Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit civil frangais,
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dn bénéfice d’une assurance sur la vie réalise une libéralité a trois personnes : le souscripteur-assuré
verse une somme d’argent a l'assureur lequel, en tant quintermédiaire, va gérer les fonds et
remettre le capital assuré au tiers bénéficiaire si le contrat se dénoue par le déces du souscripteur-
assuré'. Dans un ordre voisin, la double libéralité conditionnelle, encore dénommée libéralité
alternative, permet de gratifier deux personnes sous une condition inverse’. Dans ce cas, si
I’événement érigé en condition se réalise, c’est bien par I'entremise du gratifié sous condition
résolutoire que les biens parviennent au gratifié sous condition suspensive. Faisant appel cette
fois a obligation naturelle, la /Jbéralité précative, que 'on trouve plus volontiers dans le cadre des
dispositions a cause de mort, réalise une libéralité a trois personnes en ce sens que le gratifiant
dispose de ses biens au profit de lintermédiaire en exprimant le souhait que celui-ci les
transmette 2 son décés a un troisiéme individu’. Outre les modalités de I’obligation, le disposant
peut prendre appui sur la technique de la représentation. On songe naturellement au mandat de
droit commun, en vertu duquel le disposant peut confier 2 un mandataire des pouvoirs de gestion
sur les biens pour le compte du gratifié. On songe encore aux cas classiques de représentation du
droit des libéralité : /administration des biens donnés on ligués an mineur, qui, depuis 1910, permet au
disposant qui gratifie un mineur de soustraire les biens de la libéralité a "administration légale de

ses parents pour en confier la gestion a un tiers dont il définit les pouvoirs4 s Vescécution testamentaire

préf. G. Marty, Sirey, 1947 ;; H. Souleau, L'acte de fondation en droit privé, these Paris, 1969 ; A. Francon, « La
distinction de la libéralité et de la charge d’une libéralité », Defrénois 1954, art. 27291, p. 257 et s.

! Voir notamment A. Wahl, « L’assurance en cas de déces au point de vue du rapport successoral, de la quotité
disponible et des récompenses », RTD av. 1902. 24 et s. ; L. Balleydier et H. Capitant, « L assurance sur la vie au
profit d’un tiers et la jurisprudence, in Livre du centenaire du Code civil, 1904, p. 517 et s. ; H. Simonnet, I assurance sur la
vie au profit de tiers d'aprés la_jurisprudence civile et la loi du 13 juillet 1930, thése Nancy, 1932 ; Th. Milcamps et F. Berdot,
« Attribution a titre gratuit du bénéfice de ’assurance sur la vie et droit des libéralités », in Etudes offertes a A. Besson,
LGDJ, 1976, p. 235 et s.; H. Le Roy, L'assurance et le droit pécuniaire de la _famille, avant-propos P. Esteva, préf. D.
Martin, LGDJ, 1985 ; V. Nicolas, Essai dune nonvelle analyse du contrat d’assurance, préf. J. Héron, LGDJ, 1996 ; C.
Béguin, Les contrats d'assurance sur la vie et le droit patrimonial de la famille, these Paris 11, 2011 ; M. Grimaldi, « Réflexions
sur P"assurance-vie et le droit patrimonial de la famille », Defrénois 1994, art. 35841 ; du méme auteur, « L’assurance-vie
et le droit des successions », Defignois 2001, art. 37726 ; F. Sauvage, « L’assurance-vie et le droit patrimonial de la
famille », RGDA 1997. 13 ; H. Lécuyer, « Assurance vie, libéralité et droit des successions », Dr. famille 1998. chron.
7.

2 A. Tissier, « Legs conditionnels alternatifs et substitutions prohibées », RTD cp. 1903. 743 ; P. Bouzat, De /a
nature _juridigue des droits du grevé et de l'appelé dans les substitutions permises et des droits des légataires dans les legs conditionnels
alternatifs, thése Rennes, 1931 ; L. Bélanger, La condition de survie et l'acte juridigue, avant-propos J.-P. Laborde, préf. Ph.
Delmas Saint-Hilaire, LGDJ, 2007, n°356 et s., p. 247 et s. ; J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, n°502, p. 327 ; G.
Marty et P. Raynaud, Les successions et les libéralités, préc., n°661, p. 493 ; F. Terré et Y. Lequette, Les successions — Les
libéralités, préc., n°576, p. 466 ; H., L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Successions — Libéralités, par L. et S. Leveneur, préc.,
n°1438, p. 628 et s. ; M. Grimaldi, Successions, n°366, p. 366 et s. ; Ph. Malaurie, Les successions — Les libéralités, ptéc.,
n°794, p. 381.

3 J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, n°498, p. 324 ; G. Matty et P. Raynaud, Les successions et les libéralités, préc.,
n°658, p. 492 ; F. Terré et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités, préc., n°575, p. 464 ; H., L. et J. Mazeaud et F.
Chabas, Successions — Libéralités, par L. et S. Leveneur, préc., n°1434, p. 626 ; M. Grimaldi, Successions, n°372, p. 374 et
s. ; Ph. Malaurie, Les successions — Les libéralités, préc., n°793, p. 381.

4 Voir notamment D. Boulanger, « L’efficacité totale des clauses d’exclusion et de la jouissance ou de
I'administration légale », JCP éd. N 1994. 363 ; J. Hauser, « I’administration aux biens légués ou donnés », Defrénois
2009. 25.
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qui, prenant ses racines dans le droit médiéval, permet au testateur de désigner une personne de
confiance, I'exécuteur, aux fins d’assurer la bonne exécution de ses derniéres volontés'.

Plus récemment, s’inspirant notamment de U'Offre de loi rédigée par le doyen Carbonnier,
Pierre Catala, Jean de Saint Affrique et Georges Morin®, la loi du 23 juin 2006, portant réforme
des successions et des libéralités’, est venue renouveler le droit des libéralités a trois personnes”.

En atteste I'accroissement des pouvoirs susceptibles d’étre conférés a Texécuteur
testamentaire”.

En témoigne également la reviviscence des substitutions fidéicommissaires, désormais
dénommées /ibéralités graduelles. Hier prohibées ailleurs qu’en lignes descendante et collatérale

privilégiée, elles sont aujourd’hui toutes permises. Dans le méme ordre d’idées, la réforme dote le

U R. Caillemer, Origines et développement de excécution testamentaire, these Lyon, 1901 ; C. Mantel, Des exécutenrs
testamentaires, these Paris, 1901 ; J.-F. Thery, Des pouvoirs de 'excécutenr testamentaire, these Paris, 1905 ; G. Monier, Les
pouvoirs de lexécutenr testamentaire suivant le Code civil et dans la_jurisprudence, these Paris, 1927 ; F. Letellier, L exécution
testamentaire, Defrénois, Doctorat & Notariat, 2004, avant-propos M. Grimaldi, préf. B. Beignier.

2 J. Carbonnier, P. Catala, J. de Saint Affrique et G. Morin, Des /ibéralités — Une offre de loi, préf. J. Carbonnier,
Defrénois, 2003.

3 Est ainsi mis a fin 4 une longe attente, durant laquelle la réforme fut plusieurs fois annoncée et chaque fois
abandonnée (Projet de loi n°511, AN, présenté par P. Arpaillange le 21 décembre 1988 ; projet de loi n°2530, AN,
présenté par M. Sapin le 23 décembre 1991 ; projet de loi n°1941, AN, présenté par P. Méhaignerie le 8 février 1995 ;
proposition de loi n°309, Sénat, présentée par J.-J. Hyest et N. About le 22 mai 2002).

Sans doute, dés la loi du 3 décembre 2001, la voie avait-elle été initiée, mais cette loi s’était attachée
principalement a rénover la dévolution successorale, en accordant au conjoint une exceptionnelle promotion et a
P’enfant naturel un statut d’égalité parfaite avec les autres enfants. Sur cette loi, voir F. Bellivier et J. Rochfeld, « Droit
successoral — Conjoint survivant — Enfant adultérin », chron. 1ég. RTD e, 2002. 156 ; S. Piedeliévre, « Réflexions sur
la réforme des successions », Gag. Pal. 2002. doctr. 576 ;Y. Flour, « La loi du 3 décembre 2001 : présentation », Gaz.
Pal. 2002. doctr. 1412 ; B. Beignier, « La loi du 3 décembre 2001 : dispositions politiques : Le droit des successions,
entre Droits de P"Homme et droit civil », Dr. fam. 2001. étude 4. ; du méme auteur, « Les droits du conjoint survivant
pour les successions ouvertes depuis le 1¢ juillet 2002 », Dr. et patrimoine mai 2003. 83 ; M. Grimaldi, « Droits du
conjoint survivant : bréve analyse d’une loi transactionnelle », AJ fam. 2002. 48.

Pour une présentation générale de la loi du 23 juin 2006, voir notamment P. Catala, « La loi du 23 juin 2006 et
les colonnes du temple», Dr. fam. 20006. étude 43 ; du méme auteur, « Prospective et perspectives en droit
successoral », JCP éd. N 2007. 1206 ; M. Grimaldi, « Présentation de la loi du 23 juin 2006 portant réforme des
successions et des libéralités », D. 2006. 2551 ; S. Piedeliévre et F. Guerchoun, « La réforme des successions et des
libéralités par la loi du 23 juin 2006 », Gag. Pal. 2006. doctr. 2421 ; A.-M. Leroyer, « Réforme des successions et des
libéralités », chron. lég. RTD cp. 2006. 612 ; Ph. Malaurie, « La réforme des successions et des libéralités », Defiénois
2006. 1719 ; N. Peterka, « Le nouveau visage des libéralités familiales au lendemain de la loi du 23 juin 2006 », Gaz.
Pal. 8-9 nov. 2006, p.4 et s. ; M. Nicod, « Le nouveau droit des libéralités : une modernisation en douceur », A]J fam.
2006. 346 ; R. Le Guidec, «La loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités. Vue
panoramique », JCP 2006. I. 160.

4 Parmi les innovations importantes de la loi du 23 juin 2006, 'on doit mentionner la consécration de la
donation-partage transgénérationnelle, laquelle permet a un ascendant de gratifier par donation-partage ses petits-
enfants plutot que ses enfants. Pour ce faire, les enfants doivent consentir dans ’acte de donation-partage a ce que
leurs propres descendants soient allotis en leur lieu et place (C. civ., art. 1078-4, al. 1¢%). On ne saurait voir dans cette
nouvelle institution une libéralité a trois personnes. Certes, trois individus participent a 'opération ; mais la
génération « intermédiaire » (les enfants du disposant) consent a I’acte pour « s’effacer » au profit de la génération
suivante (les petits-enfants). Sur la donation-partage transgénérationnelle, voir M. Grimaldi, « Des donations-partages
et des testaments-partages au lendemain de la loi du 23 juin 2006 », JCP éd. N 2006. 1320 ; R. Le Guidec, « Les
libéralités-partages », D. 2006. 2584 ; du méme auteur, « La donation-partage transgénérationnelle : pour une nouvelle
solidarité familiale », RL.DC nov. 2006. 42.

5 A. Chamoulaud-Trapiers, « Les exécuteurs testamentaires », D. 2006. 2577 ; F. Letellier, « La réforme de
Pexécution testamentaire, A propos de la loi du 23 juin 2006 », Dr. fam. 2006. étude 47 ; S. Mazeaud-Leveneur,
« L’exécuteur testamentaire », Dr. ef patrimoine sept. 2007. 58.
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legs de residuo, en méme temps que la donation de residuo, dun corps de régles rassemblées sous un
méme nom : les /Jbéralités résiduelles. A Dinstar de la libéralité graduelle, la libéralité résiduelle
permet au disposant de donner ou léguer des biens a deux gratifiés qui en jouiront
successivement, le second a la mort du premier ; mais elle s’en distingue par lintensité des
obligations imposées au premier gratifié : si la libéralité graduelle prescrit au premier gratifié la
double charge de conserver les biens et de les transmettre, a sa mort, au second gratifié, la
libéralité résiduelle ne lui ordonne de transmettre au second gratifié que le résidu, c’est-a-dire les
seuls biens de la libéralité qu’il laissera a sa mort'.

Enfin, 'on doit a la réforme du 23 juin 2006 un dernier instrument susceptible de réaliser une
libéralité a trois personnes. Il s’agit de la figure inédite du mandat a effet posthume, d’apres lequel un
tiers mandataire, désigné par le de cujus, va gérer tout ou partie des biens successoraux pour le
compte et dans l'intérét de tous les héritiers ou de certains d’entre eux’. Innovation remarquable,
en ce quil déroge au principe de la saisine successorale, le mandat a effet posthume peut
naturellement étre associé a une libéralité a cause de mort et permettre ainsi au disposant de
léguer ses biens a un gratifié tout en s’assurant que ceux-ci seront gérés, pendant un certain

temps, par un intermédiaire, le mandataire posthume.

7. Paradoxes du droit positif. — C’est dire que sous l'action conjuguée d’institutions
anciennes et nouvelles, le droit des libéralités connait plusieurs types de libéralités a trois
personnes. Ce mélange d’innovations et de retours a un lointain passé est-il d’'une parfaite

cohérence ?

I'N. Peterka, « Les libéralités graduelles et résiduelles, entre rupture et continuité », D. 2006. 2580 ; Ph. Malaurie,
«Les libéralités graduelles et résiduelles », Defrénois 2006. 1801 ; M. Clermon et P. Cenac, « Libéralités graduelles et
résiduelles », JCP éd. N 2006. 1304 ; M. Grimaldi, « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles », JCP éd. N
2006. 1387 ; M. Nicod, « Le réveil des libéralités substitutives : les libéralités graduelles et résiduelles du Code civil »,
Dr. fam. 20006. étude 45 ; B. Savouré, « Les nouvelles donations : place aux libéralités graduelles et résiduelles », Rev.
Lamy dr. civ. 2006. 2342 ; G. Wicket, « Le nouveau droit des libéralités : entre évolution, révolution et contre-
révolution », Dr. et patrimoine mars 2007. 74 ; N. Levillain, « Donation graduelle et abandon anticipé de I'usufruit »
(formule), Dr. fam. nov. 2006. 50 ; J.-F. Sagaut, « Les donations graduelles et résiduelles (C. civ., art. 1048 a 1061),
formules commentées », JCP éd. N 2006. 1388 ; M. Nicod, JC/. Civil code, Art. 1048 a 10506, fasc. 10 et 20, 2007 ; Art.
1057 2 1061, fasc. 10, 2009.

2 C. Brenner, « La gestion de la succession », D. 2006. 2559, spéc. 2561 ; P. Catala, « La réforme des successions
et des libéralités et le droit de l'entreprise », Les Petites Aff: 28 juin 2007, p. 3, spéc. n° 10 ; L. Chambaz, « Le mandat
posthume, le trust et la fiducie », Rev. Lamy dr. civ. déc. 2006. 2339 ; A. Delfosse et J.-F. Peniguel, « Le mandat
posthume », JCP éd. N 2006. 1371 ; J-C. Gourgues, « Le mandat posthume ou le trust a la francaise », Dr. sociétés 2007.
Alerte 34 ; M. Grimaldi, « Le mandat a effet posthume », Defiénois 2007, art. 38509 ; du méme auteur, « Préciser le
nouveau dispositif de mandat posthume », in Quatre-vingts ans de la Semaine Juridique, LexisNexis, 2007, p. 37 ; E.
Mallet, « Mandat a effet posthume. Formule », JCP éd. N 2006. 1372 ; J.-F. Sagaut, « Le mandat a effet posthume :
regard notarial a destination des chefs d'entreprise », Dr. et patrimoine sept. 2007. 62 ; L. Taudin, « Formules de
mandat posthume », Rev. Lamy dr. civ. déc. 2006. 2344 ; B. Vareille, « Le mandat a effet posthume », Les Petites Aff: 28
juin 2007, p. 16 ; G. Wicker, JCL. Civil code, Art. 812 a 812-7, 2008.
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Sans doute un tel foisonnement d’instruments juridiques peut-il s’analyser comme le signe
d’un droit performant, d’un droit raffiné saisissant les situations les plus spéciales, d’un droit
s’adaptant au renouvellement des besoins sociaux. Tout cela est bien connu : du lien étroit entre
le juridique et le social, il résulte que si le champ social se complexifie, le droit, par ricochet,
devient lui aussi plus complexe'. Montesquieu ’avait du reste déja mis en lumiére en soulignant
qu’un code de lois plus étendu est nécessaire pour un peuple qui s’attache au commerce et a la
mer qu’a celui qui se contente de cultiver ses terres’. Portalis soulignait également I’évidence de
cette connexion entre le droit et le social dans son Discours préliminaire : « un grand Etat comme la
France qui est a la fois agricole et commercant, qui renferme tant de professions différentes, et qui offre tant de
genres divers d’industries, ne saurait comporter des lois aussi simples que celle d'une société pauvre ou plus
réduite »°. Telle serait donc la justification des diverses manifestations des libéralités a trois
personnes : sous couvert d’une technicité minutieuse et détaillée, chacune d’entre elles répondrait
aux attentes de notre vie moderne.

II reste que la multiplication des libéralités a trois personnes peut confiner a la confusion,
alors méme que chacune connait un régime juridique qui lui est propre. Qui voudrait distinguer
une libéralité graduelle d’une double libéralité conditionnelle ou d’une double libéralité en usufruit
et en nue-propriété serait bien en peine de le faire a la seule lecture des articles du Code civil qui
réglementent de chacune d’elles. Celui qui veut léguer ses biens a ses enfants mineurs tout en
confiant la gestion a un tiers administrateur peut-il aisément saisir les différences juridiques qui
existent entre 'administrateur aux biens légués, le mandataire a effet posthume et I'exécuteur
testamentaire ?

Le législateur entretient du reste la confusion entre les différentes libéralités a trois personnes,
en refusant de consacrer la « fiducie-libéralité »* au motif quil existerait d’autres instruments

susceptibles d’assurer la méme fonction. Ainsi, dans I'exposé des motifs de la loi du 23 juin 2006,

! Voir parmi d’autres J. Commaille, L esprit sociologigue des lois, PUF, 1994, spéc. p. 18 et s. ; L. Assier-Andrieu, Le
droit dans les sociétés humaines, Nathan, 1996 ; A.-J. Arnaud, « Le droit trahi par la sociologie », Droit et société n°4, LGD],
1998, p. 113 et s. ; J. Carbonnier, Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, lenfant, le couple, préc., n°65 et s., p. 111
et s.; F. Terté, Introduction générale, 8™ éd., Dalloz, 2009, n°1, p. 1. C’est sans doute chez Durkheim, a la fin du
XIX¢éme sigcle, que le lien entre le droit et le social est le plus clairement déctit (voir La division du travail social, 1893 et
Les régles de la pensée sociologique, PUF, Quadrige, rééd. 1997). Pour une analyse de la pensée de Durkheim, voir R.
Aron, Les étapes de la pensée sociologigne, Gallimard, 1967, p. 317 et s. ; H. Batiffol, Philosophie du droit, PUF, coll. Que
sais-je 2, 1993, p. 31 et s.; S. Villeneuve, « Durkheim, réflexions sur la méthode et le droit », in Le droit et la crise
universitaire, APD, t. XIV, Sirey, 1969, p. 237.

2 Montesquieu, De [esprit des lois, Livre XVIII, chap. VIIL

3 J.-M. Portalis, « Discours préliminaire », in Recueil complet des travanx préparatoires du Code civil, par P. A. Fenet, t. 1,
Paris, Vidcoq, 1836, p. 469.

4 L’expression a été employée la premicre fois dans les Travaux de la semaine internationale de droit de 1937 consacrés
a « La fiducie en droit moderne ». Voir notamment R. Demogue, « Rapport général », p. 2 ; R. Savatier, « La fiducie
en droit frangais », p. 47. L’expression a ensuite été systématisée par C. Witz, in La fiducie en droit privé frangais, préf. D.
Schmidt, Economica, 1980, spéc. n°57 et s., p. 56 et s. Voir également M. Grimaldi, « Réflexions sur la fiducie et
avant-projet qui la consacre », Defrénois 1991, art. 35085 et 35094.
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le Garde des Sceaux a considéré que « ke mandat posthume ponrra répondre aux besoins que satisfait, dans
d’antres pays, la fiducie successorale »'. De méme, lors des travaux parlementaires de la loi du 19 février
2007, instituant la fiducie, il a été souligné que 'adoption de la fiducie-libéralité « pourrait désormais
présenter moins d'intérét en droit francais compte tenu de la consécration récente du mandat a effet posthume, ainsi
que des libéralités graduelles et résiduelles »*. A dire vrai, aucune de ces libéralités a trois personnes ne
correspond aux caracteres de la fiducie-libéralité, selon lesquels Iintermédiaire-fiduciaire est
investi de la propriété des biens sans étre pour autant un gratifié. Dans les libéralités graduelles et
résiduelles, I'intermédiaire est a la fois propriétaire et gratifié, tandis que, dans le mandat a effet
posthume, le mandataire n’est ni propriétaire ni gratifié. C’est dire que, faute d’une structure
d’accueil bien déterminée, la condition de lintermédiaire-fiduciaire se trouve livrée a la plus
grande incertitude.

Par ou lon voit que, dans les libéralités a trois personnes, les zones d’ombre restent
innombrables, et ce tant au regard de la question des qualifications que de celle des regles
applicables. Deés lors, il s’agira avant tout d’envisager les libéralités a trois personnes dans une

perspective de clarification.

8. Enseignements de P’histoire. — De ce point de vue, sans entrer dans des descriptions
bl
d’ordre technique3, I’histoire peut nous apporter quelques éclairages précieux.

Deux institutions du droit romain, la fiducia et le fideicommis, étaient susceptibles de réaliser une
libéralité grace a I'intervention d’un intermédiaire de transmission. La fiducia était un pacte adjoint
a un transfert de propriété par lequel acquéreur s’engageait aupres de l'aliénateur a rendre la

[N . . . . , . N 4 . .
propriété a celui qui le lui avait transférée ou, parfois, a une autre personne’. Iopération de

fiducie était ce faisant un transfert de propriété a charge de restitution, 'acquéreur n’étant qu’un
g > q q

! Projet de loi n°2427 portant réforme des successions et des libéralités, p. 12.

2 H. de Richemont, Rapport fait au nom de la commission des lois dn Sénat, 19 lecture, n°343, 2007, spéc. p. 15. Voir
dans le méme sens X. de Roux, Rapport fait an nom de la commission des lois de I’ Assemblée Nationale, 1 lecture, n°3655,
spéc. p. 11.

3 11 ne saurait étre question de dresser un tableau de I’histoire des différentes institutions des libéralités a trois
personnes dont on aura I'occasion d’examiner ultérieurement, a 'occasion des développements relatifs au droit
positif, les aspects les plus utiles pour la compréhension du droit francais actuel.

4 Le terme fiducia détive des verbes fidere (avoir confiance, se fier &) et fidare (confier). Sur la fiducie en droit
romain, voir notamment F. Gény, Etude sur la fiducie, thése Nancy 1885 ; R. Nouel, De [aliénation fiduciaire, thése Patis,
1890 ; R. Jacquelin, De /a fiducie, thése Patis, 1891 ; C. Witz, La fiducie en droit privé frangais, ptéc., spéc. n°20 et s., p. 21
et s.; J.-Ph. Dunand, Le transfert fiduciaire : donner pour reprendre. Analyse historigue et comparatiste de la fiducie gestion, préf. B.
Schmidlin, Faculté de droit de Geneve, 2000, spéc. p. 77 et s. Adde ]. Macqueron, Histoire des obligations. Le droit romain,
2éme éd., Publication du Centre d’histoire institutionnelle et économique de ’Antiquité romaine, Aix-en-Provence,
1975, spéc. p. 84 et s. ; P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 8¢ éd., revue et mise a jour par F. Senn, éd. A.
Rousseau, 1929, rééd. Dalloz, 2003, présentée par J.-Ph. Lévy, p. 552 et s.; R. Monier, Manuel élémentaire de droit
romain, t. 1., 6™ éd., Domat Montchrestien, 1947, n°96 et s., p. 121 et s. ; A.-E. Giffard et R. Villers, Droit romain et
ancien droit francais (obligations), 4™ éd., Dalloz, 1976, n°137 et s., p. 87 et s. ; J. Gaudemet et E. Chevreau, Droit privé
romain, 3¢ éd., Montchrestien, 2009, p. 268 et s. ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, 2¢m< éd., Dalloz,
2010, n°476, p. 739 et s.
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propriétaire temporaire. Simplement, Ialiénateur se dépouillait de la propriété en procédant a la
mancipation. Aussi, si le bien ne lui était pas restitué comme il était convenu, ne pouvait-il
exercer la revendication pour le réclamer. L’obligation de restitution était donc sanctionnée par
une action i personam, Uaction fiduciae'. Vraisemblablement apparue dans le courant du V™ siécle
avant Jésus-Christ, la fiducia s’est développée pendant toute 'époque républicaine pour satisfaire
peu a peu les fins les plus diverses’, avant de disparaitre sous Justinien’. S’agissant précisément du
droit successoral, elle apparait dans le cadre de la mancipatio familiae ou du testament per aes et
libram : un individu « mancipait » ses biens a une personne de confiance, le familiae emptor, qui se
chargeait de les transmettre a certaines personnes. Seulement, le role du familiae emptor est, selon
Gaius, passé successivement par deux phases4. Dans la premicre, le testateur, le plus souvent en
imminent danger de mort, transférait par mancipatio, pour un prix symbolique, ses biens au familiae
emptor. Comme en vertu de toute mancipation, le disposant transférait de son vivant les biens a
Vemptor familiae et s’en remettait a sa probité pour quiil les remettent aux divers bénéficiaires
désignés. L’emptor n’était donc qu’un propriétaire de passage, sa propriété était adaptée a la
réalisation d’une fin déterminée, a savoir l'affectation des biens du de czjus selon les instructions
recues. En ce sens, cet intermédiaire était loco heredis, heredis locum obtinebat, celui qui joue le role
d’héritier, de sorte qu’il n’était pas un continuateur de la personne, mais seulement un successeur
aux biens. Dans une seconde période, le procédé de la mancipatio familiae a subi des
transformations importantes et a pris le caractere d’un véritable testament, le testament per aes et
libram dont 'usage a subsisté jusqu’a la fin de 'époque classique’. Aprés avoir inscrit ses derniéres
volontés sur des tablettes de cire, le testateur « mancipe » ses biens a "emptor. Toutefois, celui-ci

ne déclare pas acquérir la propriété, comme dans une mancipation ordinaire, mais seulement

! Plus précisément, le bien était abandonné a la fides du fiduciaire. Avec I’évolution de la notion de fides, la fiducie
imposa au fiduciaire des devoirs plus précis. Simple devoir moral sanctionné seulement par I'opinion publique (il était
déshonorant d’abuser de la confiance de I'aliénateur), 'obligation du fiduciaire est prise en considération par le jus
civile, des I'époque de Q. Mucius Scaevola. C’est 'action fiduciae : une action infamante dirigée contre le fiduciaire qui
garde le bien au lieu d’en faire 'usage prescrit, ou de le restituer. Voir notamment J. Macqueron, p. c¢it., spéc. p. 89 ;
J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, gp. ¢it., n°476, p. 736.

2 En droit des personnes, elle était utilisée dans le cas de mancipation d’un esclave (un alieni juris) a un acquéreur
qui s’engageait a Iaffranchir. En droit patrimonial, on distingue deux séries d’application : la fiducia cum amico, qui
permettait de mettre la propriété d’un bien en sécurité juridique en la confiant a un ami ; la fiducia cum creditore, qui
était une fagon d’offrir une sareté réelle a son créancier en lui transférant la propriété. Sur ensemble de ces
applications, voir J. Macqueron, op. cit., spéc. p. 86 ; P. F. Girard, gp. ¢it., p. 554 ; R. Monier, op. cit., n°98, p. 123 ; A.-
E. Giffard et R. Villers, gp. ¢it., n°141 et s., p. 89 et s. ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, op. cit., n°476, p. 736 et n°756, p.
1104 et s.

3 On attribue cette disparition au fait que la mancipation, par laquelle se faisait la fiducia, n’était pas utilisée par les
Orientaux. Justinien aurait donc fait disparaitre la fiducia, comme il fit disparaitre toute allusion a la mancipation. Voir
sur ce point P. Collinet, Etudes historiques sur le droit Justinien, t. 1, Le caractére oriental de ['envre législative de [ustinien et les
destinées des instituions classiques en Occident, Paris, 1922, p. 223 et s. ; J. Macqueron, op. cit., spéc. p. 91 ; J.-Ph. Lévy et A.
Castaldo, gp. cit., n°476, p. 740.

4 Galus, Institutes, 2. 102 et 103. Voir P. F. Girard, gp. cit., p. 856 et s. ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, p. ¢z, n°875 et
s., p. 1240 et s.

5 R. Monier, op. ¢it., spéc. p. 459 ; P. F. Girard, op. cit., spéc. p. 859.
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avoir les biens sous sa garde, tout en précisant que ceux-ci demeurent sous la puissance du
mancipio dans, le testateur. Ainsi, contrairement a la situation prévalant dans la mancipatio familiae,
Vemptor se limite ici a jouer le role d’acquéreur, pour la forme. Il est en effet dépouillé de tout
pouvoir effectif sur les biens du testateur, lequel ne fait que passer entre ses mains pour étre
distribués aux héritiers nommés dans le testament. En témoignent les paroles que Dempror
prononce lors de la mancipatio = « Je dis que ton patrimoine est en ton mandat et ma garde, et afin que tu
puisse faire ton ltestament selon la loi publique, qu’il soit acquis par moi par ce morcean d'airan et cette balance
d’airan »'. Comme on P'a souligné, « il n'est question que de mandat et de garde, et non pas d’un véritable
transfert de propriété »°. Autrement dit, dans le testament per aes et libram, Pacquisition de la propriété
par Vemptor parait douteuse ; il semble bien plus se comporter comme un exécuteur testamentaire,
chargé d’assurer la bonne exécution des derniéres volontés du de cujus, notamment en distribuant
les biens aux héritiers selon les instructions recgues.

Quoi quil en soit, Vemptor familiae n’était jamais un gratifi¢é du de cujus. Simple fiduciaire, il
intervenait pour favoriser la bonne exécution de la volonté posthume de celui-ci. Telle ne fut pas
toujours la situation de celui qui recevait a titre de ﬁdez'mmmz'sj. Dans ’'ancien droit romain, la seule
libéralité a cause de mort était le legs (legatum), qui devait étre stipulé dans le testament a la charge
de Phéritier institué. Mais une seconde forme, le fideiconimis, apparut4. Nettement plus souple que
le legs, en ce qu’il n’avait pas besoin de respecter les régles de forme et de fond qui gouvernaient
Iinstitution d’héritier, le fideicommis permettait au de cujus de mettre a la charge de quiconque
recevait ses biens de transmettre tout ou partie de ceux-ci a un tiers gratifié’. L’étendue de la
charge de rendre était variable : le fideicommis pouvait étre conditionnel, a terme, ou encore de eo
quod superit, c’est-a-dire sur les seuls biens qui subsistaient a la mort du grevé.

On peut sans doute observer une certaine proximité de situation entre le fideicommis et la
fiducia. Comme le fiduciaire, le grevé de fidéicommis était tenu d’une obligation de restitution

dont T'intensité a évolué de fagon quasiment identique6. Mais, a la différence du fiduciaire, le

! Formule reproduite par J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, op. ¢it., n°876, 1241.

2 1bid.

3 Sur le fidéicommis, voir notamment P. F. Girard, gp. cit., p. 967 et s. ; R. Monier, op. cit., n°377 et s., p. 523 et
s.; P. C. Timbal, Droit romain et ancien droit francais. Régimes matrimoniaux — Successions — Libéralités, 2¢¢ éd., Dalloz, 1975,
n°244 ets., p. 131 et s. ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, gp. ¢it., n°922 et s., p. 1297 et s.

4 P. Lemercier, « Quelques remarques sur les origines du fidéicommis et sur le fidéicommis d’hérédité a I’époque
classique », RHD 1935. 432 et s. et 623 et s. ; E. Genzmer, « La genese du fidéicommis comme institution juridique »,
RHD 1962. 319.

5> Initialement distincts 'un de Pautre, le legs et le fidéicommis ont progressivement été rapprochés pour étre
finalement confondus par Justinien. Sur ce point, voir R. Monier, op. ¢it., n°378, p. 524-525 ; P. C. Timbal, gp. cit.,
n°244, p. 131 ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, p. ¢it., spéc. n°923, p. 1298.

¢ Fondés sur la fides, les fidéicommis étaient originairement dépourvus de sanctions juridiques. Ils n’étaient
qu’une simple pricre faite au grevé. Ils entrérent dans la sphere juridique sous le régne d’Auguste qui confia aux
consuls, remplacés sous Claude par les préteurs fidéicommissaires, la mission d’assurer le respect du fidéicommis.
Voir R. Moniet, gp. ¢it., n°377, p. 523 ;
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grevé de fidéicommis pouvait avoir vocation a conserver certains biens du de cujus’. Et, par 14, le
grevé était certainement un gratifié du de cujus, ce que n’était pas le fiduciaire.

Au demeurant, linstitution du fidéicommis romain fut adoptée par ’Ancien droit francais
dont les premiéres applications apparaissent en pays de droit écrit a la fin du X siecle’. C’est
alors que le fidéicommis regut le nom de substitution fidéicommissaire’. Comme on I’a justement
expliqué, cette dénomination « vient de ce qu’elle est, a la fois, une substitution et un fidéicommis. Elle est
une substitution, en ce sens qu'un héritier en second est substitué au premier, et un fidéicommis, car le grevé doit
rendre les biens a un bénéficiaire final, l'appelé on le substitué »*. Bn ce sens, comme la libéralité graduelle
de notre droit positif, la substitution fidéicommissaire imposait au grevé la double charge de
conserver les biens et de les transmettre a sa mort a Pappelé, lequel était généralement le fils ainé
du grevé.

Mais la substitution fidéicommissaire n’était pas la seule libéralité procédant du concours d’un
intermédiaire de transmission. Etaient également pratiqués le fidéicommis primitif du droit
romain, c’est-a-dire le fidéicommis précatif5 , mais aussi le fidéicommis avec défense de tester, qui
n’est autre que 'ancétre de la libéralité résiduelle de notre droit positif.

Pareillement, le testateur pouvait solliciter I'intervention d’un intermédiaire non gratifié. Telle
était la fonction de l'exécuteur testamentaire dont le role fut prédominant du IX™™ au XIII*™
siccle, au point d’étre « /a clef de voute » de la succession. Sous linfluence du droit canonique et du
droit coutumier, ’exécuteur testamentaire était, a cette époque, le continuateur de la personne du
défunt. II était a ce titre investi de la propriété des biens entrant dans 'exécution de la libéralité,
mais cette propriété était temporaire, en ce sens qu’il était chargé de la retransmettre aux gratifiés
désignés par le de cujus®. 11 reste que ces qualités de propriétaire et de continuateur de la personne
du défunt s’effacerent devant le développement de l'institution d’héritier et du legs universel, au
XIV™™siecle dans les pays de droit écrit et au XVI“™ dans les pays de coutumes, pour devenir un
simple mandat dont 'objet était de veiller a la bonne exécution des derniéres volontés du de cujus’.

Dans la méme optique, ce n’est pas la notion de propriété a laquelle il était fait référence pour

1].-Ph. Lévy et A. Castaldo, op. cit., n°922, p. 1297.

2 M. Petitjean, Essai sur ['bistoire des substitutions, préf. J. Batt, Centre de recherches historiques de 'université de
Dijon, 1975, p. 35 et s. Voir également du méme auteur, « L’acte a cause de mort dans la France coutumicre du
Moyen Age a I’époque moderne », Rec. de la soc. . Bodin, t. LIX, 1992, p. 85 et s., spéc. p. 118.

3 C.-F. Thévenot d’Essaule de Savigny, Traité des substitutions fidéicommissaires, éd. A. Giard, 1888, n°26 et s., p. 10
ets.

4].-Ph. Lévy et A. Castaldo, gp. ¢it., spéc. n°928, p. 1303.

5 C.-F. Thévenot d’Essaule de Savigny, op. ¢it., n°236 et s., p. 88 et s.

6 Jbid. n°233 et s., p. 85 et s. ; J.-J. Rolland de Villargues, Des caractéres auxquelles on doit reconnaitre les substitutions
probibées par le Code civil, Paris, 1820, p. 291 et s.

7. J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, op. ¢it., n°937, p. 1311.

8 R. Caillemer, Origines et développement de I'excécution testamentaire, thése Lyon, 1901, n°118 et's, p. 336 et s.

P. C. Timbal, gp. ¢it., n°344, p. 176 ; J.-Ph. Lévy et A. Castaldo, op. cit., n°941 et s., p. 1314 et s.
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qualifier Phéritier fiduciaire, mais celles du mandat et du dépot. S’inspirant du testament per aes et
libram du droit romain, les auteurs de I’Ancien droit voyaient en effet un simple « wznistre » dans
I’héritier institué aux seules fins d’administrer la succession jusqu’au moment ou il devait la
remettre au véritable héritier : « L héritier fiduciaire, enseignait Merlin, n'est héritier que de nom ; il n’est
pas saisi de la succession ; ce n'est pas sur sa téte que repose la propriété des biens du défunt ; il n'en est qu'un
administratenr » .

De ce bref exposé de Ihistoire des libéralités a trois personnes, il résulte un double constat.
D’une part, c’est essentiellement dans le cadre des transmissions ortis cansa quun intermédiaire
de transmission était sollicité. D’autre part, une distinction plus ou moins nette peut étre faite
entre I« intermédiaire gratifié » auquel le de cujus transmet la propriété des biens de la succession,
et '« intermédiaire non gratifié », qui n’est qu’un tiers administrateur aux pouvoirs plus ou moins

étendus sans étre investi de la qualité de propriétaire.

9. Enseignements du droit comparé. — Une approche comparatiste pourrait également
nous permettre de mieux saisir les libéralités a trois personnes en droit frangais.

Mais, disons-le d’emblée, il nous parait difficile de tirer des enseignements des solutions en
vigueur dans les pays de Common law. D’une part, le réglement successoral s’ordonne autour de
principes différents de ceux de notre droit, et plus généralement des pays de droit civil. Ainsi,
pour s’en tenir au droit anglais, le systeme de la succession aux biens s’oppose a notre théorie de
la succession a la personne. Alors qu’en droit francais, les successeurs acquicrent les biens,
actions et dettes du défunt au moment méme du déces, c’est, en droit anglais, un administrateur
(personnal respresentative) qui va gérer a titre fiduciaire I'hérédité pour le compte des héritiers,
lesquels n’acquerront que I'actif net du patrimoine héréditaire”. D’autre part, c’est la technique du

trust qui, bien qu’elle exerce une indéniable séduction en raison de sa souplesse3, parait

! Metlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 4™ éd., 1812, t. V, 17° Fiduciaire, § 1. Voit également du
méme auteur [° Héritier ; C.-]. de Fertiere, Dictionnaire de droit et pratigne, t. 1, 1779, 17° Héritier fiduciaire ; J.-M.
Ricard, Traité des substitutions directe et fidéicommissaire, in Traité des donations entre vifs et testamentaires, t. 11, 1783, chap. IX,
sect. 11, part. I, § 674, p. 389 ; Guyot, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. VII, 1784, 17° Fiduciaire ; C.-F.
Thévenot d’Essaule de Savigny, op. ¢it., n°538 et s., p. 162 et s.

2 Sur la fonction du personal representative et plus généralement sur le principe de la succession aux biens de droit
anglais, voir notamment H. Petitjean, Fondements et mécanisme de la transmission successorale en droit frangais et en droit anglais.
Etude de droit comparé et de droit international privé, LGD], 1959, n°61 et s. p. 37 et s. ; M.-F. Papandréou-Detetville, e
droit anglais des biens, av-propos C. Witz, préf. G. Samuel, LGDJ, 2004, n°392 et s. p. 240 et s.

3 Voir par exemple P. Lepaulle, Traité théorigue et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et en droit international,
Paris, Rousseau, 1932, p. 12 : « S7 lon se demande a quoi sert le trust, on peut presque répondre : “a tout” ! I/ est plus indispensable
que le thé a la vie anglaise et le base-ball a la vie américaine. V eut-on protéger un prodigue contre sa générosité 2 On legue les biens qu’on
lui destine a un trustee a charge de lui remettre les revenus. Vent-on constituer une dot inaliénable. On procede de méme. 1 ent-on
constituer un cartel 2 On transfere la majorité des actions de plusienrs sociétés a un comité de trustees qui assure 'unité de direction sans
conserver les dividendes. 1 ent-on donner ['équivalent d’un usufruit ou faire une substitution ¢ On transfere les biens a X en trust pour A
pendant sa vie, les biens devant étre remis a B en pleine propriété au déces de A. Veut-on remplacer les régles parfois rigides des faillites
par un systéme plus souple, plus businesslik ? On oblige le débitenr a transférer son fonds de commerce a un trustee qui devra le vendre on
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difficilement transposable dans notre droit sans menacer la structure de certaines de nos
institutions'. En témoignent les ténébreuses difficultés que pose la dualité de propriété du zrust
lorsque celui-ci doit étre articulé avec les régles successorales frangaises’.

A mi-chemin entre la Common law et le droit continental, le droit québécois peut en revanche
nous fournir certaines clefs d’analyse. Outre que plusieurs libéralités successives similaires a celles
du droit frangais sont I'objet d’une réglementation précise’, on peut observer que le Code civil du
Québec s’est doté, en 1991, d’un corps de régles ayant vocation a régir toutes les hypothéses ou
une personne est chargée « de ladministration du bien d'antrui »'. A cet égard, il est intéressant de
relever que la notion d’administration du bien d’autrui dépasse la distinction classique des droits
personnels et des droits réels au profit de celle des droits subjectifs et des pouvoirs’. En ce sens,
peu importe de savoir si 'administrateur exerce un droit réel, tel quun droit de propriété. Ce qui
fédere 'ensemble des hypothéses de 'administration du bien d’autrui, c’est que 'administrateur

est titulaire d’un pouvoir, et non pas d’un droit subjectif’.

Ladministrer an profit des créanciers. 1ent-on constituer une société sans se soumettre aux lois qui régissent cette matiére ¢ Les associés
cedent [actif qu’ils mettre en commun a des trustees, en trust pour euxc-mémes ou pour les porteurs des titres qu’ils émettent. 1 eut-on
protéger les portenrs d’obligations et les garantir par une hypothéque dés le jour de émission 2 Le trust remplacera avantageusement nos
sociétés civiles. Veut-on simplement se décharger de 'administration de ses biens ? Le trust atteindra ce but beancoup mienx que le
mandat ».

1 Sur la littérature abondante relative au #ust, voir notamment A. Clostre, Les trusts. Comparaison avec le régime
[frangais des libéralités et des successions, these Paris 1, 1972 ; . Héron, Recherches sur le morcellement des successions internationales,
préf. P. Mayer, Economica, 19806, spéc. n°187 et s. ; L. Maerten, Le #rust patrimonial anglo-américain en droit privé frangais,
these Patis 11, 1990 ; F. Barricre, La réception du trust an travers de la fiducie, préf. M. Grimaldi, Litec, 2004, spéc. n°126 et
s., p- 100 et s. ; M.-F. Papandréou-Deterville, Le droit anglais des biens, avant-propos C. Witz, préf. G. Samuel, LGD]J ?
2004, spéc. n°593 et s., p. 409 et s. ; J.-P. Beraudo et J.-M. Tirard, Les trusts anglo-saxons et les pays de droit civil, préf. P.
Matthews et D. Waters, éd. Académie & Finance, 2007 ; P. Lepaulle, gp. «. ; H. Motulsky, « De I'impossibilité
juridique de constituer un #ust anglo-saxon sous 'empire de la loi francaise », Rev. ¢rit. DIP 1948. 451 ; B. A. Wortley,
«Le frust et ses applications modernes en droit anglais », RID comp. 1962. 699 ; A. Dyer et H. Van Loon, « Rapport
sur les z7usts et institutions analogues », Actes et documents de la Quinzieme session de la conférence de La Haye de
droit international privé, 1984, t. II, p. 10 et s ; R. David et X. Blanc-Jouvan, Le droit anglais, 9 éd., PUF, 2001, p.
108 et s. ; R. David et C. Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, 11¢m¢ éd., Dalloz, 2002, n°258 et s.,
p. 258 ets.

2 Voir par exemple la célebre affaire Zieseniss : Cass. civ. 19¢, 20 déc. 1996, JCP 1996. 11. 22647, note M. Béhar-
Touchais ; D. 1996. 390, chron. Y. Lequette ; Rev. ¢rit. DIP 1996. 692, note G. A.-L. Droz ; RTD . 1996. 454, obs. .
Patarin ; Defrénois 1997. 26, note Th. Vignal, qui casse Paris, 28 sept. 1993, RTD cip. 1994. 401, obs. J. Patarin. Sur
renvoi, Paris, 7 avr. 1999, D. 1999. 683 et erratum p. 723, note Y. Lequette ; Rev. crit. DIP 1999. 693, note M. Goré ;
RTD civ. 1999. 682, obs. J. Patarin ; Dr. fam. 1999, comm. 30, note B. Beignier. Adde M. Goré, L administration des
successions en droit international privé, préf. Y. Lequette, Economica, 1994 ; S. Godechot, L articulation du trust et du droit des
successions, préf. Y. Lequette, éd. Panthéon-Assas, 2004.

3 On vise ici les substitutions (C. civil Québec, art. 1218) équivalentes aux libéralités graduelles, les substitutions
de residuo (C. civil Québec, art. 1220) comparables aux libéralités résiduelles.

4 C. civ. Québec, art. 1299 et s. Sur ce point voir M. Cantin Cumyn, L administration du bien d'antrui, éd. Y. Blais,
2000.

5 M. Cantin Cumyn, op. ¢it., n°82 et s., p. 71 et s.

6 Sur cette distinction en droit francais, voir notamment L. Josserand, Essais de téléologie juridigne I, De lesprit des
droits et de lenr relativité, Dalloz, 1939, rééd. Dalloz 20006, préf. J. Deroussin, spéc. n°305 ets., p. 414 et's. ; J. Dabin, Le
droit subjectif, Dalloz, 1952, rééd. Dalloz 2008, préf. Ch. Atias, spéc. p. 248 et s. ; P. Roubier, Droit subjectifs et situations
Juridiques, Sirey, 1963, rééd. Dalloz, 2005, préf. D. Deroussin, spéc. p. 190 et s. ; E. Gaillard, La notion de pouvoir en
droit privé, préf. G. Cornu, Economica, 1985, spéc. n°20 et s., p. 21 ets.
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Enfin, s’agissant des pays du droit continental, une comparaison avec les droits allemand et
suisse s’avere utile. Plus précisément, c’est la fonction de 'exécuteur testamentaire qui peut étre
une source d’enseignements. Agissant en son nom propre et pour le compte de I'hérédité,
Iexécuteur testamentaire du droit allemand et du droit suisse bénéficie d’une exclusivité de
gestion, qui lui permet d’administrer seul les biens de la succession, voire méme d’en disposer a
titre onéreux, sans étre pour autant assimilé 2 un propriétaire’. Ou 'on voit que cet exécuteur
testamentaire exerce des prérogatives que le droit francais attribue a deux individus distincts :
I'exécuteur testamentaire et le mandataire a effet posthume.

De ce panorama sommaire du droit comparé, s’évince une regle d’évidence : pas plus qu’en
droit francais, les libéralités a trois personnes ne sont I'objet d’'un traitement unitaire au-dela de
nos frontieres. Simplement, certaines références aux droits étrangers seront susceptibles de
contribuer «a une meillenre connaissance on a une amélioration »* de Panalyse des libéralités a trois

personnes en droit frangais.

10. Démarche. — Dé¢s lors, comment clarifier la matiére des libéralités a trois personnes ?

Pour y parvenir, il convient d’abord de s’attacher a I'identification des éléments qui féderent
toutes les libéralités a trois personnes. A ce titre, I'analyse structurelle des libéralités a trois
personnes mettra en exergue la situation particuliere de I'intermédiaire. Pivot de 'opération, il est
celui sans lequel la volonté libérale du disposant ne peut s’accomplir. Mais le concours de
I'intermédiaire, s’il est indispensable, peut emprunter diverses figures juridiques. II peut étre
détenteur précaire ou propriétaire, gratifié ou non. Partant, c’est par I'analyse conjuguée de la
nature des prérogatives de I'intermédiaire et de la nature de son titre d’acquisition que 'on pourra
identifier la spécificité des libéralités a trois personnes.

L’identification des libéralités a trois personnes établie, il sera alors possible de les ordonner.
Compte tenu du role essentiel de 'intermédiaire, la clef de répartition reposera naturellement sur
la situation de ce dernier. Plus précisément, il existe une summa divisio des libéralités a trois

personnes selon qu’elles réalisent une ou deux libéralités.

1 Sur le droit allemand, voir BGB, art. 2197 et s., spéc. art. 2205 : « L'exécuteur testamentaire doit administrer la
succession. 11 peut en particulier prendre possession de celle-ci et faire des actes de disposition sur les objets qui la composent » 5 art. 2211,
al. 1ot « L héritier ne peut faire d’acte de disposition sur un objet de la succession soumis a ladministration de ['exécutenr testamentaire »
(traduction par G. Lardeux, R. Legeais, M. Pédamon et C. Witz, in Code civil allemand, Juriscope et Dalloz, 2009). Sur
Pexécuteur testamentaire en droit allemand, voir H.-W. Kornicker et A. Marit Mann, JCL Droit comparé, 17°
Allemagne, fasc. 25, 2011, spéc. n°88 et s.

Quant au droit suisse, le Code civil suisse ne comporte que deux articles (art. 517 et 518) dont la rédaction est
lacunaire. La jurisprudence, relayée par la doctrine, a fait ceuvre créatrice, afin de conférer a 'exécuteur testamentaire
des pouvoirs élargis. Voir sur ce point P.-H. Steinauer, Le droit des successions, ¢d. Stampfli, 2006, n°1158 et s., p. 539 et
s.;J. Guinand, O. Guilod et N. Feuz, JC/. Droit comparé, 17° Suisse, fasc. 3, 2000, spéc. n°2306 et s.

2 R. David, Traité élémentaire de droit civil comparé, 1.GDJ, 1950, p. 37.
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11. Plan. — Cest donc apres avoir procédé a /[identification des libéralités a trois personnes
(Premiere partie) que 'on pourra mettre en avant /a dualité des libéralités a trois personnes (Seconde

partie).
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PARTIE |

I’ IDENTIFICATION DES LIBERALITES A TROIS PERSONNES

12. Pluralité de libéralités a trois personnes. — La libéralité a trois personnes est /acte
Juridigue en vertn duquel Primus — le disposant — confere, a titre gratuit ou a titre onéreux, a Secundus —
Lintermédiaire — des prérogatives juridiques sur un bien, celles-ci étant limitées par une série de charges ou de
devoirs dont ['objet est de favoriser la transmission a Tertius — le bénéficiaire final — soit de ce méme bien, soit
d’un antre bien qui en sera la représentation, soit encore de la richesse représentative de celui-ci.

De la s’évince un constat: de nombreuses figures sont susceptibles d’étre rattachées a la
notion des libéralités a trois personnes. Sans prétendre a 'exhaustivité, il en est notamment ainsi
de la /libéralité avec charges qui emporte 'obligation pour le gratifi¢é de transmettre, a une date
déterminée, tout ou partie de ’'émolument regu a un tiers bénéficiaire ; de Jattribution a titre gratuit
dn bénéfice d’une assurance sur la vie ; de la libéralité graduelle qui comporte I'obligation pour le gratifié
de conserver le bien et de le laisser a son déces a un second gratifié ; de la Jibéralité résiduelle qui
renferme 'obligation pour le gratifié de laisser a sa mort a un second gratifié ce qui subsistera de
la libéralité ; de la double libéralité en usufruit et en nue-propriété, qui impose au gratifié en usufruit une
série d’obligations en vue de garantir, a ’extinction de son droit, la transmission du bien au nu-
propriétaire ; de la double libéralité conditionnelle, dont un méme éveénement est érigé en condition
résolutoire de l'une et suspensive de lautre ; de la libéralité réalisée par l'intermédiaire dun
administratenr des biens donnés ou légués a un mineur, dan exécutenr testamentaire ou d’an mandataire a effet

posthume.

13. Ordre de travail — Partant, identifier les libéralités a trois personnes, c’est se demander
si, sous cette diversité, une unité peut étre trouvée. Aussi faut-il consacrer nos développements a
la recherche des éléments qui constituent le fond commun des libéralités a trois personnes.

Sous un angle de vue global, il s’agit de rechercher la mani¢re dont s’agencent les relations
entre les protagonistes mais aussi les techniques a 'ceuvre pour réaliser le processus libéral. Mais
cette approche, indispensable, ne permet pas 2 elle seule de comprendre ce qui fait la singularité
des libéralités a trois personnes. Les libéralités a trois personnes ont ceci de commun qu’elles
résident dans le concours d’un intermédiaire qui est le pivot, la cheville ouvriere, de opération.

Pour le dire autrement, c’est grace a lintervention de Pintermédiaire que la volonté libérale du
) g q
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disposant peut s’accomplir. Dés lors, c’est sur la situation de Iintermédiaire qu’il faut braquer le
projecteur. Et il en ressort que la prépondérance de l'intermédiaire dans le processus libéral est de
nature a perturber les qualifications classiques. Car §’il lui est attribué des prérogatives sur 'objet
de la libéralité, il n’en demeure pas moins que leur exercice est plus ou moins limité par une série
de charges ou de devoirs dont la finalité est de favoriser la transmission future bénéficiaire final.
Aussi bien peut-on s’interroger tant sur la nature des prérogatives de I'intermédiaire — est-il un
simple détenteur précaire ou un propriétaire — que sur le titre d’acquisition de l'intermédiaire —
est-il ou non un gratifié ? Identifier les libéralités a trois personnes, c’est analyser la condition

juridique de I'intermédiaire.
14. Plan. — Détermination de la structure des libéralités a trois personnes (Titre I) et analyse

de la situation de l'intermédiaire dans les libéralités a trois personnes (Titre II) constituent ainsi

les deux axes de Iidentification des libéralités a trois personnes.

Titre I : La structure des libéralités a trois personnes

Titre IT : La situation de 'intermédiaire dans les libéralités a trois personnes
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TITRE 1

LA STRUCTURE DES LIBERALITES A TROIS PERSONNES

15. Double niveau. — Selon le sens commun, la structure désigne « Lagencement, entre eux; des
éléments constitutifs d’nn ensemble, qui fait de cet ensemble un tout cobérent et lui donne son aspect spécifique »'.
Les libéralités a trois personnes s’articulent-elles autour d’un ensemble cohérent ? Derriere la
pluralité d’opérations que rassemblent les libéralités a trois personnes, peut-on déceler une unité
de structure ? La définition donnée de la libéralité a trois personnes commande une réponse
positive. En tant qu’elle est 'acte qui confére, a titre gratuit ou a titre onéreux, a un intermédiaire
des prérogatives juridiques sur un bien dont 'objet est de favoriser la transmission de ce bien a
un bénéficiaire final, la libéralité a trois personnes obéit a des constantes. Une constante d’abord
dans le role que chacune des trois personnes va jouer a 'opération ; une constante également
dans le fait que 'objet de la libéralité passe systématiquement par les mains de I'intermédiaire.

Ce constat d’une unité d’économie des libéralités a trois personnes a un prolongement dans
les moyens utilisées pour les réaliser. Car, en dépit de leur pluralité, elles sont clairement
identifiées et s’articulent autour d’un triptyque : la représentation, la charge et les modalités de
Iobligation. De ces traits communs aux libéralités a trois personnes, il ressort que I'on peut établir

les contours d’une structure générale des libéralités a trois personnes.

16. Plan. — Partant, étudier la structure des libéralités a trois personnes suppose d’en
déterminer ’économie générale (Chapitre I), ainsi que les techniques propres a leur conférer une
certaine permanence (Chapitre II).

Chapitre I : L’économie des libéralités a trois personnes

Chapitre II : Les techniques de réalisation des libéralités a trois personnes

U Grand Larousse de la langue frangaise, préc., 17° Structure.
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CHAPITRE I

IECONOMIE DES LIBERALITES A TROIS PERSONNES

17. Eléments invariants. — Lorsqu’elle est pure et simple, la libéralité est une opération
¢élémentaire : le transfert d’un bien sans contrepartie du disposant au profit du gratifié. Autrement
dit, tant la situation respective des sujets a I'opération que 'objet de la transmission ne posent
gucre de difficultés.

La situation est nettement plus complexe lorsqu’il s’agit d’'une libéralité a trois personnes. En
ce cas, 'exécution de la volonté libérale du disposant procede du concours de I'intermédiaire,
lequel intervient aux fins de favoriser la transmission de 'objet de la libéralité au bénéficiaire final.
Aussti bien la singularité de I'opération réside-t-elle a la fois dans la position respective de chacune

des trois personnes que dans I'objet de la libéralité.

18. Plan. — Etudier ’économie des libéralités a trois personnes commande donc d’analyser

les sujets (Section I), puis objet de la libéralité (Section II).

Section I : Les sujets

Section II : L’objet
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SECTION I: LESSUJETS

19. Réle des trois protagonistes. — Telle une piece de théatre, les libéralités a trois
personnes mettent en scene trois personnages et leur exécution se déroule en trois actes. Premier
acte, Primus — le disposant — sollicite le concours de Secundus — lintermédiaire — aux fins de
libéralité. Pour cela, des prérogatives lui sont conférées sur le bien qui forme l'objet de la
libéralité. Remarquons a cet égard que cet acte met en scene Primus et Secundus, mais pas
nécessairement Terzius — le bénéficiaire final. Deuxiéme acte, le temps de l'exercice de ses
prérogatives par Secundus, lequel agira selon les directives prescrites par Primus. Ces prescriptions
peuvent étre de nature diverses, de sorte que la liberté d’action de Secundus sera plus ou moins
étendue et la transmission a Tertzus plus ou moins assurée. Troisieme acte, le dénouement : soit la
libéralité consentie a Tertius recoit exécution, soit elle est atteinte d’une cause d’inefficacité.

Partant, chaque agent joue un role bien précis dans I’économie de I'opération. C’est bien
évidemment 'intermédiaire — Secundus — qui tient le réle principal. La libéralité que consent Primus
a Tertius, si elle doit se faire, repose sur lactivité de Secundus. Cest donc naturellement a la
situation juridique de Secundus qu’il convient de consacrer nos développements. Il ne faut
cependant pas éluder la situation juridique des deux autres agents. A la différence de Secundus,
Primus et Tertius sont dans une position nettement plus passive : ils sont pour Pessentiel dans
I'attente de l'activité de Secundus. Leur situation juridique n’est pas pour autant aisée a décrypter.
En tant qu’instigateur, Primus est celui qui fixe le processus de la libéralité. L’issue de 'opération
dépend ce faisant de la nature des prérogatives qu’il confere a Secundus, desquelles résultent
corrélativement la situation juridique de Prizus. En tant que bénéficiaire final, Tertius est celui par
lequel le processus de 'opération est censé s’achever. Mais, on I’a dit, il est des cas de figure ou
Tertius ne recevra rien. Cest dire que la situation de Tertius peut étre ambivalente, il peut étre un

gratifié certain d’entrer dans ses droits, mais encore un gratifié éventuel.

20. Plan — Complexe, la situation juridique de chaque agent doit étre analysée. L’exposé de
la situation des sujets passifs — Primus et Tertius - (§ 1) précedera 'examen de celle du sujet actif -

Secundus (§ 2).

§ 1 - LES SUJETS PASSIFS

21. Les sujets passifs se situent aux deux extrémités de 'opération : le disposant (A) et le

bénéficiaire final (B).
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A. Primus, le disposant

22. Dessaisissement d’un bien — Le disposant est celui par lequel le processus libéral est
initié. Il sollicite le concours d’un intermédiaire aux fins de réalisation d’une libéralité. Pour ce
faire, il se dessaisit d’un bien au profit de I'intermédiaire.

Deux précisions méritent d’étre apportées. Il faut, en premier lieu, s’entendre sur la
signification exacte et précise du terme dessaisissement. Dans le langage courant, le
dessaisissement est « Laction de se dessaisir »'. Quant au verbe, il signifie « céder @ un autre ce gu'on avait
en sa possession ; transporter un droit on y renoncer »* et, de maniére plus générale, « remettre a un tiers ce
gu’on tient »’. En droit, le dessaisissement est le « fait de se dessaisir ; d’abandonner soi-méme la détention
matérielle d’une chose, en en faisant volontairement la remise effective entre les mains d’un tiers ». Cest dire, a
premicre vue, que secules les choses corporelles sont susceptibles d’étre Iobjet dun
dessaisissement. 11 faut, en réalité, faire abstraction de la nature corporelle ou incorporelle de la
chose. En effet, 'abandon volontaire de la détention dont il est question dans le dessaisissement
n’est autre que le corpus, lequel est notamment I'un des éléments constitutifs de la possession’. Or,
si le corpus impliquait traditionnellement un contact physique avec la chose, ce qui n’est
concevable quavec les choses corporelles, il se caractérise aujourd’hui par la maitrise « d’une chose
ou d’un droit »°. Dans cette optique, le corpus n’est pas la mainmise matérielle sur une chose
consistant a accomplir sur celle-ci divers actes, mais bien plus 'exercice effectif d’une puissance
sur une chose, qu’elle soit corporelle ou incorporelle. Ainsi s’explique que la possession puisse
porter sur des choses incorporelles’. Appliquée au dessaisissement, cette acception du corpus
permet de n’opérer aucune discrimination entre les choses corporelles et incorporelles. De la il
résulte que /e dessaisissement doit étre compris comme l'acte par lequel il est conféré volontairement a un tiers la

maitrise effective d’une chose, qu’elle soit corporelle on incorporelle.

U Littré, 17° Dessaisissement.

2 Littré, 17° Se dessaisir.

3 1bid.

4 Vocabulaire juridigne — Association Henti Capitant, ptéc., spéc., 17 Dessaisissement 1° b/.

5> Voir a cet égard 'une des définitions de la détention proposée par le Vocabulaire juridique de I’Association
Henri Capitant : « le pouvoir de fait sur une chose, le fait d’en avoir la maitrise effective, le corpus (on parle volontiers de détention
maleérielle), que ce pouvoir soit exercé par le propriétaire de la chose, un possesseur ou un détentenr». En ce sens, si le
dessaisissement est I'abandon la détention matérielle d’une chose, c’est en raison du fait que le corpus est analysé
comme la détention matérielle d’une chose.

6 C. civ., art. 2276, al. 1¢.

7 A. Pélissier, Possession et menbles incorporels, préf. M. Cabrillac, Dalloz, 2001 ; B. Parance, La possession des biens
incorporels, préf. L. Aynes, LGD]J, Bibl. Inst. André-Tunc, 2008. Adde Ph. Malaurie et L. Ayneés, Les biens, Defrénois, 4¢
éd., 2010, n°488, p. 145 ; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., spéc., n°441, p. 647.
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En second lieu, les libéralités a trois personnes pouvant étre consenties entre vifs ou a cause
de mort, l'acte de dessaisissement peut étre accompli soit par le disposant lui-méme, soit par ses
ayants cause universels, lesquels sont tenus, en vertu de l'article 1122 du Code civil, d’exécuter les

obligations de leur auteur.

23. Conséquences du dessaisissement — Une fois le dessaisissement opété, le disposant
ne conserve plus de prérogatives sur le bien. En effet, I'acte entraine le dépouillement de la
propriété du bien au profit soit de Iintermédiaire, soit du bénéficiaire. Simplement, dans la
mesure ou il a pu imposer des obligations a I'intermédiaire, le disposant se trouve créancier de

celui-ci.

B. Tertius, le bénéficiaire final

24. Un sujet de droit. — Les charges ou devoirs qui grevent les prérogatives de
I'intermédiaire lui sont imposés au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires. Sous cet aspect, il
importe peu que le ou les bénéficiaires soient des personnes physiques ou des personnes

morales ; ce qui est essentiel, c’est qu’ils soient des sujets de droit’.

25. Option du bénéficiaire final. — En tant que gratifié, le bénéficiaire final dispose d’une
option qui ne dépend que de sa volonté, et nul ne peut 'obliger a opter dans tel sens plutot que
dans tel autre. Il peut exercer son choix librement, soit dans le sens de I’acceptation soit dans
celui de la répudiation’. Mais, tant qu’il ne s’est prononcé, le bénéficiaire final n’est que le

bénéficiaire d’une offre de libéralité, laquelle peut étre librement révoquée.

1 Ainsi, susceptible d’appropriation, I'animal peut étre I'objet d’une libéralité, mais ne saurait en étre le
bénéficiaire. Voir en ce sens 'affaire du chien « Costaud » : Trib. civ. Saint-Etienne, 8 juill. 1957, D. 1958. 143, note
Nerson ; Lyon, 20 oct. 1958, D. 1959. 111, note R. Nerson. Adde M.-]. Garnot, Les animaux bénéficiaires de libéralités,
these Rennes, 1934, spéc. p. 44 et s. Se fondant sur un arrét de la Cour de Colmar (1833), certains auteurs
considerent toutefois qu’une personne ne pourrait affecter un legs a entretien ou 'embellissement d’un bien meuble
ou immeuble que dans la mesure ou I'existence de ces biens présente un intérét pour un tiers ou une collectivité. En
revanche, la charge serait nulle si le testateur n’avait en vue que la seule utilité de la chose inanimée et ne se souciait
aucunement de lintérét qu’elle pat avoir pour des étres humains survivants. Voir sur cette question J.-P.
Marguénaud, L animal en droit privé, PUF, 1992, p. 448 et s.

En revanche, une charge grevant une libéralité faite a un sujet de droit peut étre stipulée au profit d’une chose :
Cass. civ. 1¢¢, 8 oct. 1980, D. 1981. 361. Déja, en 1855, Troplong éctivait : « On a vu des testatenrs faire des legs a des
animanx, a des chevaux, da des chiens ; ces dispositions sont bigarres pour la forme, mais raisonnables quant au fond. Ce sont tont
simplement des charges imposées aux héritiers ou légataires pour la conservation de ces animanx, que le défunt a vouln traiter ave
humanité » (R. Th. Troplong, Le droit civil expligué — Donations entre vifs et testaments, t. 11, 3¢ éd., Charles Hingray, Paris,
1855, n°561, p. 149).

2 Sur le droit d’option, voit 1. Najjar, Le droit d’option. Contribution a étnde du droit potestatif et de lacte unilatéral,
LGDJ, 1967, n°28 et s., p. 31 et s. ; S. Valoty, La potestativité dans les relations contractuelles, avant-propos 1. Najjar, préf.
J. Mestre, PUAM, 1999, n°31 et s., p. 41 etss.
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Une fois 'acceptation du bénéficiaire final exprimée, le disposant ne peut plus révoquer
loffre de libéralité qu’il a consentie a son endroit. Il reste que le bénéficiaire final n’est pas
nécessairement assuré d’exercer ses droits. L’acte de volonté du disposant peut en effet conférer
au bénéficiaire final un droit dont la nature lui assure, avec plus ou moins de certitude, I’exercice

de ses droits. Sous cet aspect, plusieurs hypotheses doivent étre distinguées.

26. Certitude des droits du bénéficiaire final. — Primo, acte du disposant peut donner au
bénéficiaire final la certitude d’entrer dans ses droits. Il peut s’agir, d’abord, d’un droit réel lui
conférant une vocation certaine de jouir de la plénitude des prérogatives sur la chose, au terme de
la détention de lintermédiaire’. Telle est la situation juridique du nu-propriétaire, lequel est
certain de pouvoir exercer son droit de jouissance a extinction de I'usufruit. Telle est encore la
situation du gratifié pendant la mission qu’accomplissent I'exécuteur testamentaire, le mandataire
a effet posthume, ou I'administrateur des biens donnés ou légués au mineur. Dans toutes ces
occurrences, la situation du gratifié est identique : il est investi de la propriété par le disposant’,
mais il doit supporter les pouvoirs de I'intermédiaire le temps de sa mission.

L’acte du disposant peut, ensuite, attribuer au bénéficiaire final un droit personnel lui
conférant la certitude d’entrer dans ses droits. En ce sens, s’il n’est pas d’ores et déja investi de la

propriété, I'événement qui affecte le transfert de propriété a son endroit est inéluctable’.

! D’aucuns ont pu considérer qu’il pouvait y avoir un droit réel « sans aucune chose existant actuellement sur laguelle il
porte» (R. Demogue, « De la nature et des effets du droit éventuel », RTD ¢p. 1906. 231 et s., spéc. p. 263). On
aboutit alors a admettre un droit réel sur des choses futures, phénomene juridique impossible, parce que contraire a
I'essence méme du droit réel. Un droit réel suppose en effet un pouvoir actuel sur la chose. Ce droit n’apparait
qu’avec la chose elle-méme. En réalité, 'admission d’un droit réel éventuel aboutit a confondre la notion de droit réel
avec celle de droit de créance. Comme on a pu le montrer : « Le droit de créance est acquis ; ce qui ne l'est pas, ¢'est la chose
due, et elle ne peut I'étre jamais. Ce qu’on veut dire, en établissant cette différence, ¢’est que le propriétaire a déja un droit réel, tandis que
le créancier anra peut-étre un droit réel, plus tard» (B. Minel, Essai sur la nature juridique des droits réels et des droits de créance,
these Paris, 1912, p. 365).

2 Sous réserve, bien entendu, des régles du rapport et de la réduction.

3 Sans doute la jurisprudence n’est-elle pas toujours aussi précise. Ainsi la clause de réversibilité d’usufruit est
analysée comme « #ne donation a terme de bien présent, le droit d’usufruit du bénéficiaire lui étant définitivement acquis des le jour de
Lacte ; que seul l'exercice de ce droit d'usufruit s'en trouve différé au déces du donateur » (Cass. civ. 1¢¢, 21 oct. 1997, Bull. civ. 1,
n°291 ; Cass. civ. 3¢, 6 nov. 2002, Bu/l. civ. 111, n°220 ; Cass. mixte, 8 juin 2007, n°05-10727 ; Dr. fam. 2007, comm.
n°151, obs. B. Beignier ; JCP 2007. 1I. 10130, obs. G. Goubeaux). Cette approche s’avere néanmoins trompeuse en
ce qu'elle fait du terme un évenement qui différe I’exercice d’un droit. Ainsi, appliquée a la donation a terme d’un
droit de propriété, elle signifierait que le droit de propriété du donataire lui est définitivement acquis des le jour de
’acte et que seul son exercice s’en trouve différé jusqu’a ’échéance du terme. Pour le dire autrement, le donataire
serait investi immédiatement de la propriété, dont seul I’exercice serait différé. Or, il n’en est rien. Le donataire a
terme ne devient pas propriétaire dés le jour de ’acte, il est seulement créancier d’une obligation de transférer la
propriété dont I'exécution se trouve différée jusqu’a ’échéance du terme. Le terme est en effet un événement qui
différe Peffet de I'acte juridique, et non pas I’exercice d’un droit. Voir en ce sens M. Grimaldi, Les donations a terme, in
Le droit privé frangais a la fin dn XX siecle, Etudes offertes a P. Catala, Litec, 2001, p. 421 et s., spéc. n°3, p. 423, qui
considere que « /e donataire d terme est, dés la donation conclue, créancier d’une obligation de dare — de transférer la propriété — dont
seule ['exécution se tronve différée, et dont ['existence suffit a priver le donateur du droit de disposer derechef de la chose donnée ».
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Précisément, 'exigibilité du transfert de propriété au bénéficiaire final est affectée d’un terme,

’ N ’ . . . 1
d’un évenement dont la réalisation est future et certaine .

27. Incertitude des droits du bénéficiaire final. — Secundo, 'acte du disposant peut
conférer au bénéficiaire une vocation éventuelle d’entrer dans ses droits®. Par 1a, on songe
naturellement a la condition suspensive.

Mais I'incertitude peut également affecter un élément essentiel de ’acte juridique. Or, le droit
positif se refuse a confondre la condition suspensive avec les éléments légalement requis pour la
formation de I’acte’. Aussi aux cotés des droits conditionnels existe-t-il d’autres droits en cours de
formation, les droits éventuels®, lesquels se distinguent des simples expectatives, qui
correspondent a des situations de fait plutét qu’a des situations juridiques. Sans doute la
définition des droits éventuels divise-t-elle la doctrine. Ainsi, Demogue, qui fut le premier a
s’attacher a circonscrire les droits éventuels, les définit par opposition aux droits conditionnels : la
condition est une modalité qui ne suspend que exécution du droit, alors que ’éventualité est une
modalité qui suspend la naissance méme de ce droit’. Si cette conception marqua durablement la
doctrine, elle fut néanmoins contestée par M. Verdier dans sa thése de doctorat. Selon cet auteur,
le droit conditionnel ne serait quune variété du droit éventuel, lequel s’analyserait en « #n droit

Sutur dont lacquisition est d’ores et déja protégée, voire organisée par ['octroi d'un droit présent dont il constitue la

1 C. civ., art. 1185.

2 Pothiet, Traité des obligations, t. 2, 2¢m< éd., par Bugnet, 1861, n°202. Voir aussi G. Ripert et J. Boulanger, Traité de
droit civil, t. 2, 1957, n°1342, p. 508.

3 J.-]. Tasine, La notion de condition dans les actes juridiques. Contribution a I’étude de 'obligation conditionnelle, these Lille,
1977, n°211 et s. ; M. Latina, Essai sur la condition en droit des contrats, préf. D. Mazeaud, LGD], 2009, n°17 et s., p. 19
ets. Adde G. Ripert et ]. Boulanger, Traité de droit civil, t. 1, n°611 et t. 11, n°1342 ; G. Marty, P. Raynaud et Ph. Jestaz,
Les obligations, t. 2, 2¢m< éd., Sirey, 1989, n°70, p. 63 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, préc., spéc.
n°1219, p. 1204.

Certains auteurs ont cependant soutenu que I’évenement conditionnel était nécessaire a la formation du contrat.
Voir en ce sens A. Leloutre, De /a non-rétroactivité de la condition accomplie dans lacte et le fait juridigue, these Caen, 1904 ;
« Etude sur la rétroactivité de la condition », RTD cp. 1907. 753 et s. ; « Des cas d’inexistence et des effets de la
condition », Rev. crit. de lg. et de jurisp. 1912. 232 et s., 291 et s., 362 et s. ; L. Bernard, Lacte conditionnel envisagé dans ses
effets rétroactifs, essai d’une théorie de la non-rétroactivité, thése Aix-Marseille, 1909 ; H. Eygout, De [effet rétroactif de la condition
accomplie, these Paris, 1922.

4 Sur cette notion, voir R. Demogue, « Les droits éventuels et des hypotheses ou ils prennent naissance », RTD
cv. 1905. 723 et s. ; du méme auteur, « De la nature et des effets du droit éventuel », RTD civ. 1906. 231 et s. ; L.
Titulesco, Essai sur une théorie générale des droits éventuels, theése Paris, 1907 ; R. Girard, Les actes de disposition relatifs aux
sitnations juridiques futures en droit frangais et en droit allemand. Les droits éventuels, these Lyon, 1939 ; J.-M. Verdier, Les droits
éventuels. Contribution a létude de la formation successive des droits, these Paris, 1955. Adde P. Roubier, Droits subjectifs et
situations juridigues, préc., spéc., n°50, p. 417 ; L. Josserand, Cours de droit civil frangais, t. 1, 1938, n°113, p. 90 et s. ; G.
Marty et P. Raynaud, Introduction générale a I'étude du droit, Sirey, 1972, 2¢m¢ éd., n°165, p. 298.

5 R. Demogue, « Les droits éventuels et des hypothéses ou ils prennent naissance », préc., spéc. p. 726 et s. Dans
un sens voisin, Girard considéra que le droit éventuel serait un droit futur, situation juridique intermédiaire entre
Pexpectative et le droit conditionnel, que 'on pourrait définir comme « celui dont la naissance dépendant de 'arrivée d’un on
de plusieurs éléments exigés comme tels par la loi, trouve cependant sa base dans une situation juridique personnelle préexistante, qui lui
confere sa valeur patrimoniale » (op. cit., p. 81 et s., spéc. p. 95).
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finalité »'. Devant cette absence de consensus, d’aucuns ont pu douter de I’existence méme des
droits éventuels’. Un tel scepticisme est certainement excessif, tant il est difficile de ne pas
admettre que la catégorie des droits en cours de formation ne s’épuise pas dans le droit
conditionnel. Au-dela, on peut observer que 'opposition entre Demogue et M. Verdier n’est pas
aussi franche qu’elle n’y parait. D’une part, sur le plan conceptuel, si M. Verdier s’écarte de
Demogue en voulant démontrer que la condition et I’éventualité sont tous deux des éléments
essentiels au droit, il semble néanmoins renouer avec celui-ci en distinguant la condition, simple
modalité de lacte, et Péventualité, élément constitutif de I’acte’. D’autre part et surtout, ces deux
conceptions s’accordent sur le régime juridique de la condition et de I’éventualité, notamment en
ce qu’elles admettent la possibilité d’accomplir des actes conservatoires tant que la condition et
Péventualité ne sont pas accomplies’. Aussi bien faut-il convenir que, a la différence des droits
conditionnels qui réunissent déja toutes les conditions qui pourraient les rendre parfaits, mais
auxquels a été ajouté un élément accidentel et extérieur, les droits éventuels sont ceux auxquels
manque l'un des éléments essentiels et constitutifs, en dehors desquels leur existence serait
inconcevable’. Pour le dire autrement, au cas de droit éventuel, I’acte définitif n’est pas encore

154

constitué : « i/ demenre “éventuel” par opposition a l'acte conditionnel qui réunit déja tous les éléments légalement
nécessaires a sa_formation 2,

Sous le bénéfice de cette distinction, on peut observer que le bénéficiaire final d’une libéralité
a trois personnes, dont la vocation d’entrer dans ses droits est éventuelle, peut étre placé dans
I'une ou l'autre situation.

En premier lieu, le transfert des droits au bénéficiaire peut étre affecté d’une condition

suspensive, laquelle présente un caractere adventice. Dans cette optique, la libéralité consentie au

bénéficiaire final est formée, mais son efficacité est paralysée : la condition suspensive 'empéche

U].-M. Verdier, Les droits éventuels. Contribution a l'étude de la formation successive des droits, préc., spéc. n°220, p. 184.

2 G. Wicker, Les fictions juridiques. Contribution a I'analyse de l'acte juridigue, préf. J. Amiel-Donat, LGD]J, 1997, spéc.
n°151, p. 146, qui considére que cette notion n’est « pas représentative d’un concept ayant valenr explicative ou opératoire » ; O.
Milhac, La notion de condition dans les contrats a titre onérenx, préf. J. Ghestin, LGD]J, 2001, qui doute que « son champ
d'application soit anjourd’bui bien défini et surtout que son utilité soit de la méme fagon vraiment reconnue » (n°250, p. 89) ; D.
Bonnet, Cause et condition dans les actes juridiques, préf. P. de Vareilles-Sommieres, LGD]J, 2005, qui constate que « /
terme “Gventuel” revient trop somvent » et QU< utilisé partont il n’est nulle part » (n°542, p. 292, note 1).

3 J.-M. Vetdier, Les droits éventuels. Contribution a I'étude de la formation successive des droits, préc., spéc. n°355, p. 283.

4 Ibid, n°306 et s., p. 249 et s.

5 Voir en ce sens, Ph. Jestaz, L urgence et les principes classigues du droit civil, préf. P. Raynaud, LGD]J, 1968, n°41, p.
37 et s.; J.-]. Taisne, La notion de condition dans les actes juridiques. Contribution a I'étude de l'obligation conditionnelle, préc.,
n°253, p. 355; E. Putman, La formation des créances, thése Aix-Marseille, 1987, n°399, p. 398 ; C. Brenner, L'acte
conservatoire, préf. P. Catala, LGDJ, 1996, spéc. n°446, p. 229-230. Adde, P. Roubier, Droits subjectifs et situations
Juridiques, préc., spéc. n°50, p. 417 ; L. Josserand, Cours de droit civil franeais, t. 1, 1938, n°113, p. 90 et s. ; G. Marty et P.
Raynaud, Introduction générale a I'étude du droit, Sirey, 1972, 2¢me éd., n°165, p. 298.

6 J.-]. Taisne, La notion de condition dans les actes juridignes. Contribution a I'étude de I'obligation conditionnelle, préc., n°253,
p. 355.

35



de produire son principal effet'. Par exemple, il en est ainsi lorsque Peffet de la libéralité est
subordonnée a ce que le gratifié atteigne I’age de la majorité, ou qu’il survive a un autre individu,
qui pourra étre lui-méme un gratifié sous condition inverse.

En second lieu, ’événement futur et incertain peut affecter un élément essentiel de la
libéralité, 1également nécessaire a sa formation. Ainsi, aux termes de I'article 1108 du Code civil, la
libéralité doit remplir les quatre conditions « essentielles pour la validité d’nne convention »°, a savoir un
consentement réel et non vicié, la capacité de disposer et recevoir a titre gratuit, un objet certain
et une clause licite. A cet égard, il est des libéralités a trois personnes dont la capacité du
bénéficiaire final est érigée en un éveénement futur et incertain. Tel est le cas des legs aux
fondations a créer’ et, plus généralement, des libéralités avec charge dont le bénéficiaire est une
personne future ou incertaine au jour du déces du disposant. Dans toutes ces hypothéses,
I’événement futur et incertain affecte, non pas 'obligation de transférer ses droits au bénéficiaire
final, mais 'acte lui-méme, c’est-a-dire la libéralité. En d’autres termes, la libéralité consentie au
bénéficiaire final n’est pas conditionnelle, mais éventuelle. Au-dela des conditions légales
communes 2a la formation de tous les actes juridiques, la loi érige parfois d’autres événements
futurs et incertains en éléments nécessaires a la constitution d’un acte. La encore, il n’y a pas de
condition au sens technique du terme, mais une éventualité’. Telle est ainsi Iexigence légale de
l'ordre des déces du premier et du second gratifié posée a propos des libéralités graduelles et des
libéralités résiduelles, lesquelles ont de commun de constituer une double libéralité successive : le
disposant donne ou legue des biens a deux gratifiés qui en jouiront successivement, le second a la
mort du premier, et qui, tous deux, tiendront leurs droits directement de lui’. Sous cet aspect, on
le voit, la condition de survie du second gratifié au premier gratifié n’est pas un évenement
extérieur a la double libéralité, mais bien un événement qui est intrinsequement nécessaire a sa

constitution’. Autrement dit, le droit du second gratifié est, non pas un droit conditionnel, mais

1 Cass. civ. 1¢, 18 oct. 1955, D. 1956. somm. 40 : « c'est a bon droit qu’apres avoir relevé que la vente d’un immeuble sons
condition suspensive était parfaite an moment on elle a ét¢ conclue, par Ueffet de l'accord des parties sur la chose et sur le prix [...] »;
Cass. com., 10 juill. 1984, Bull. civ. IV, 01°226 : « Mais attendn que si la vente ne ponvait étre exécntée aussi longtenps que ne serast
pas satisfaite la condition suspensive, cette vente n’en était pas moins parfaite dans sa conclusion |[...] ».

2 11 est évident que ces conditions sont requises pour la validité de tous les actes juridiques, et non pas seulement
les conventions. Voir en ce sens notamment J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations, t. 11, PUF, Quadrige,
2004, n°938, p. 1959.

3 L. n°87-571 du 23 juill. 1987, art. 18-2, al. 1 et 3, mod. L. n°90-559 du 4 juill. 1990.

4 Sans doute pourra-t-on objecter que de tels évenements sont bien souvent qualifiés de conditions. Ainsi, une
jurisprudence classique qualifie de condition suspensive I’obtention d’une autorisation administrative a laquelle une
vente est subordonnée. L’objection, néanmoins, pourrait bien étre prise a revers. C’est bien souvent le moment de
formation du contrat qui est retardé. Dés lors, n’est-ce pas admettre implicitement que jusque-la le contrat n’est pas
parfait ? N’est-ce pas considérer que jusque-la c’est le contrat qui demeure éventuel (Voir en ce sens E. Putman, Ia
Jformation des créances, préc., spéc., n°399, p. 397).

5 C. civ., art. 1051 pour les libéralités graduelles et 1061 pour les libéralités résiduelles.

¢ Voir en ce sens J.-]. Taisne, La notion de condition dans les actes juridigues. Contribution a [étude de I'obligation
conditionnelle, préc., spéc., n°355, spéc. p. 494 et s. ; C. Brenner, L acte conservatoire, préc., n°456 et s., p. 235 et s.
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un droit éventuel, car son sort dépend d’un évenement intéressant 'un des éléments constitutifs
du mécanisme graduel ou résiduel.

De cette distinction entre la condition et I’éventualité, existe-t-il une différence de régime
juridique ? S’il y a une certaine identité de régime tant que lincertitude est pendante', I'éventualité
se distingue clairement de la condition lors de la dissipation de l'incertitude. En effet, dans la
mesure ou la condition ne fait que suspendre certaines obligations de I’acte, lequel réunit dés sa
conclusion toutes les composantes légales nécessaires a son existence, il suit que la survenance de
Pévénement opére rétroactivement’. Cette analyse s’inspire du reste des déclarations de Bigot de
Préameneu lors des travaux préparatoires du Code civil : « un contrat, pour étre subordonné a une
condition, n'en est pas moins un engagement dont la condition n’est qu'une modification. 11 est donc juste que son
effet remonte an jour i il a été contracté »’. A linverse, la rétroactivité de éventualité « e trouverait
ancune prise puisque les conditions nécessaires a lexistence méme de lacte n'étaient point réunies »'.
L’incertitude frappant un élément requis par lordre juridique pour lexistence d’une situation

juridique, 'accomplissement de I’éventualité ne peut opérer que pour I'avenir.

§ 2 - LE SUJET ACTIF

28. Sens du réle actif de Secundus. — Une libéralité a trois personnes est une libéralité
dont I’économie suppose le concours dun troisieme individu. Intermédiaire de transmission,
entre le disposant et le bénéficiaire final, il est le pivot de I'opération. Il apparait comme un
catalyseur favorisant I’exécution de la volonté libérale du disposant.

Ainsi entendu, l'intermédiaire ne saurait étre un relais superflu a des libéralités qui pourraient
tout aussi bien se réaliser sans lui. Ne sont donc pas des libéralités a trois personnes les
opérations dans lesquelles un individu intervient malgré /ui a 'opération. Dans ces cas de figure, le

troisieme agent est non pas un élément comsubstantie/ a la libéralité, mais seulement élément

I'R. Demogue, « De la nature et des effets du droit éventuel », préc., spéc. p. 282 et s ; J.-M. Verdier, Les droits
ventuels. Contribution a l'étude de la formation successive des droits, préc., spéc., n°226 et s., p. 190 et s.; E. Putman, La
Jformation des créances, préc., spéc., n°403 et s. ; Ph. Jestaz, L urgence et les principes classiques du droit civil, préc., n°41 et s., p.
37 ets. ; C. Brenner, L'acte conservatoire, préc., n°483 et s., p. 250 et s. Adde L. Josserand, Cours de droit civil frangais, t. 1,
préc., spéc., n°113, p. 91 ; G. Marty et P. Raynaud, Introduction générale a I'étude du droit, préc., spéc. n°165, p. 298.

2 C. civ., art 1179.

3 P. A. Fenet, Recueil complet des travanx préparatoires du Code civil, t. X111, 1827, p. 242. Adde H. Capitant, De la cause
des obligations, n°18 : « L événement prévu survenant, le contrat produit ses effets an moment méme oi il a été conclu, ce qui logiquement
se comprend trés bien, puisque tous les éléments nécessaires a sa_formation étatent des ce moment réunis, et que ses effets étasent simplement
subordonnés a arrivée d’un événement futur et incertain ».

4 L. Josserand, Cours de droit civil frangais, préc., t. I, n°113, p. 91. Voir également R. Demogue, « De la nature et
des effets du droit éventuel », préc., spéc. p. 242 et s.; J.-M. Verdier, Les droits éventuels. Contribution a [étude de la
Jformation successive des droits, préc., spéc. n°348 et s., p. 278 et s. ; ].-]. Taisne, La notion de condition dans les actes juridigues.
Contribution a l'étude de lobligation conditionnelle, préc., n°302 et s., p. 418 et s.; G. Marty et P. Raynaud, Introduction
énérale a ['étude du droit, préc., spéc., n°165, p. 298.
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contingent : le disposant et le gratifié prennent appui sur lui sans qu’il joue un réle actif dans
Iéconomie de la libéralité. Pratiquement, ce sont des hypotheses dans lesquelles un tiers
intervient comme créancier du gratifié ou débiteur du disposant'. Tel est le cas lorsque le
disposant éteint la dette du gratifié aupres d’un tiers, ou lorsqu’il garantit la dette du gratifié en
s’engageant de ne pas exercer de recours contre le débiteur au cas ou il serait amené a payer la
dette’. Tel est encore le cas lorsque le disposant demande a son débiteur de payer sa dette au
gratiﬁé3. Au fond, dans ces hypotheses, si un troisieme individu intervient a la libéralité, ce n’est

que I'espace d’un instant, sans exercer une quelconque influence sur I’économie de la libéralité.

29. Maitrise de Pobjet de la libéralité a Tertius. — Voulue par Primus, Uintervention de
Secundus n’est nullement accidentelle, mais, au contraire, essentielle a la structure de la libéralité.
Pour ce faire, Pobjet de la libéralité consentie a Terzzus chemine par I'intermédiaire de cet individu,
qui en a la maitrise. Traduite juridiquement, la maitrise signifie que l'intermédiaire est investi de
prérogatives juridiques sur I'objet de la libéralité qui lui permettent d’étre « en possession » du bien
dont le disposant s’est dessaisi.

Mais Iétendue de cette maitrise, autrement dit la nature de ses prérogatives, peut étre plus ou
moins étendue. Ainsi peut-il étre investi de la maitrise absolue et complete de la chose, la
propriété, ou d’une maitrise plus limitée, telle qu’un droit d’usufruit, d’un droit personnel, ou
encore de simples prérogatives de représentation des intéréts d’autrui. Pourtant, au-dela de ces
variations, il est une donnée qui ne varie pas. En effet, il ne faut pas omettre que Secundus n’est
qu’un intermédiaire dans le processus libéral. I doit donc se conformer aux « intentions » de son
auteur, Primus. A cet égard, le terme « intention » peut désigner soit une obligation juridique, soit
un devoir, soit encore une simple recommandation, un veeu. Aussi bien peut-on observer que le
dénominateur commun réside dans Pexervice des prérogatives de Secundus, a savoir tenir compte

des intéréts de Tertius. En ce sens, les prérogatives de intermédiaire sont grevées d'une série de charges on de

1 Les raisons qui justifient le recours a ces procédés peuvent étre variées. Le disposant peut agit ainsi soit en
raison de la simplicité de Popération — le disposant préférant, par exemple, payer le créancier du gratifié ou céder
gratuitement sa créance plutoét que de remettre directement a son gratifié ’émolument de la libéralité — soit, au
contraire, parce qu’il ne souhaite pas révéler la nature libérale de son action — le disposant demandera a son débiteur
de s’engager envers le gratifié (par le biais d’une délégation de créance ou de la souscription d’un effet de commerce),
plut6t que céder sa créance directement a son gratifié.

2 L’hypothese la plus courante est celle du cautionnement-libéralité. Sur cette notion voir J.-F. Montredon, La
désolennisation des libéralités, préc., n°232 et s. ; p. 136 et s. ; L. Aynes et P. Crocq, Les siretés — La publicité fonciére, préc.,
n°228, p. 90 et s. ; M. Cabrillac, Ch. Mouly, S. Cabrillac et Ph. Pétel, Droit des siretés, préc., n°58 et s., p. 50 et s. ; Ph.
Simler, Cantionnement — Garanties antonomes — Garanties indemnitaires, préc., n°58 et s., p. 67 et s.; F.-X. Testu, « Le
cautionnement-libéralité », JCP 1989. 1. 3377.

3 Les mécanismes employés sont divers. Il peut s’agit d’une cession de créance — le disposant cédant
gratuitement sa créance au gratifié —, d’une délégation de débiteur — le disposant-délégant demandant a son débiteur-
délégué de s’engager aupres d’un tiers, le gratifié-délégataire —, ou encore de la souscription d’effets de commerce — le
disposant-tireur donnant ’ordre son débiteur-tiré de s’engager au profit du bénéficiaire. Sur ces hypotheses, voir R.
Libchaber, « Pour une redéfinition de la donation indirecte », préc., n°12 et s.
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devoirs dont ['objet est de favoriser la transmission du bien Ilui-méme, d'un autre bien qui en serait la

représentation, ou encore la richesse représentative de celui-ci an bénéficiaire final.

30. Incidence de la contrainte pesant sur Secundus sur ’émolument de Tertius. — De
la il résulte que la variabilité de lintensité de la contrainte qui pese sur Secundus exerce
inéluctablement une influence sur 'émolument de Terzus. En ce sens, il participe directement a la
constitution de Penrichissement de celui-ci et contribue a en définir les contours exacts. Tout
dépend en effet de la nature de la contrainte que Secundus doit subir. Est-elle purement morale,
précative, sa maitrise sera telle qu’il présidera au sort de la libéralité que Primus souhaite consentir
a Tertius. Au contraire, est-elle sanctionnée juridiquement, telle une charge de transmettre, son
pouvoir sur Pefficacité de la libéralité sera réduit. Mais il ne sera pas anéanti pour autant. Car,
méme dans un tel cas de figure, le temps de la détention de l'intermédiaire ne sera pas sans

incidence sur ’émolument réellement procuré a Tertius.

31. Conclusion de la Section. — Les libéralités a trois personnes mettent en scéne trois
individus dont le réle de chacun différe de celui des deux autres.

En tant qu’instigateur de 'opération, le disposant est celui qui fixe le processus de I'opération.
Pour ce faire, il confere a I'intermédiaire des prérogatives sur I'objet de la libéralité, afin de lui
permettre d’en avoir la maitrise. Placé entre le disposant et le bénéficiaire final, 'intermédiaire
apparait donc comme le pivot de 'opération, celui graice au moyen duquel le disposant peut
réaliser sa volonté libérale. A cet égard, en attribuant a l'intermédiaire la maitrise des biens de la
libéralité, le disposant peut lui conférer des prérogatives plus ou moins étendues, allant de simples
pouvoirs de détenteur précaire jusqua ceux d’un véritable propriétaire. Ou l'on voit, en
contrepoint, que la vocation du bénéficiaire final a recueillir I'objet de la libéralité peut étre
certaine ou simplement éventuelle.

Dans la méme optique, l'intensité de la contrainte qui pése sur Iintermédiaire peut lui

permettre d’exercer une influence sur 'objet méme de la libéralité.
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SECTION II: L’OBJET

32. Nature et détermination de ’objet de la libéralité. — Lorsqu’elle est pure et simple, la
libéralité a pour objet le transfert d’'un bien sans contrepartie. La situation est plus complexe en
maticre de libéralité a trois personnes. En effet, 'objet méme de la libéralité que Primus consent a
Tertius chemine par Secundus. Plus précisément, Secundus, I'intermédiaire, a, pendant un temps, la
maitrise de cet objet. Ce faisant, 'objet de la libéralité faite a Tertius s’entend, non pas du bien
dont Prinus se dessaisit au profit de Secundus, mais du bénéfice réellement procuré a Tertius. Sans
doute, ce bénéfice sera le plus souvent le bien lui-méme. Mais il n’en sera pas toujours ainsi : il
pourra s’agir seulement des fruits et produits générés par ce bien, voire méme parfois d’un autre
bien.

Partant, 'objet de la libéralité que consent Primus peut étre soit le bien dont il se dessaisit au
profit de l'intermédiaire (§ 1), soit la valeur représentative de celui-ci ou la richesse qu’il peut

produire (§ 2).

§1- UNBIEN

33. Déterminer la nature du bien transféré impose au préalable de s’interroger sur la notion
méme de bien. Le Code civil ne définit nulle part ce qu’est un bien et 'ambiguité terminologique
des termes « bien », « droit » et « chose » explique a cet égard les différentes conceptions de la notion
de bien'. 1l ne s’agit point pour nous d’énoncer une zém#¢ en tranchant entre ces différentes
définitions®, mais plutot de prendre conscience de leur diversité et d’éviter simplement d’utiliser
indistinctement ces termes dans des sens contradictoites.

Apres avoir défini la notion de bien (A), nous exposerons la nature du bien dont se dessaisit

le disposant d’une libéralité a trois personnes (B).

1 On a justement évoqué « [impossible définition» du bien au sens juridique du terme : C. Grzegorczyk, « La
conception du bien juridique : I'impossible définition ? », in APD t. 24, Les biens et les choses, Sirey, 1979, p. 259. On
souligne que ces confusions sont sociologiquement fondées sur I'interdépendance entre les personnes et les choses.
Voir sur ce point F. Terré, « Esquisse d’une sociologie du droit de propriété », Annales faculté de Lille, 1966, in
Etudes E. Girand, Lille, 1967, p. 417 et s., spéc. p. 433 : « Normalement, le droit n'envisage les biens qu’en considération de
Lactivité humaine, qui, par eux, s'exerce et peut s'exercer. D’on Uinclusion des droits dans la catégorie juridique des biens. L étonnant,
c'est plutot que le droit traite les choses comme les biens, a coté des droits. Le juriste explique cette singularité en invoguant [bistoire ef la
confusion traditionnelle du droit de propriété et des choses matérielles gu’il atteint. Anomalie pour le juriste, cette désignation est peut-étre
le signe d’une réalité sociologique plus profonde et d’un rapport plus immédiat entre I'étre humain et les choses matérielles ».

2 Voir en ce sens M.-L. Mathieu-Izorche, Droit civil, Les biens, Sitey, 2¢ éd., 2010, n°26 p. 8 : « Toutes ces définitions
sont acceptables, car en la matiére, il n’y a pas place pour des vétités, mais senlement pour des propositions ».
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A. La notion de bien

34. Diversité de définitions. — La confusion terminologique entretenue par le Code civil,
qui n’est point le fruit d’un travail législatif conscient, a offert a la doctrine un terrain d’analyses
suffisamment vaste pour rendre chacune des définitions défendues parfaitement acceptables. Le
Livre II du Code civil relatif aux biens et aux différentes modifications de la propriété débute par
un Titre premier consacté a « la distinction des biens ». « Tous les biens sont menbles ou immenbles »,
dispose l'article 516. A premiere vue, le Code civil parait admettre que les biens sont des choses
« au sens de la corporéité »°. La lecture des articles suivants nous enseigne que la catégorie des biens
est en réalité plus étendue. En procédant a un classement des meubles et des immeubles, le Code
civil nous livte un catalogue des différents éléments susceptibles d’étre qualifiés de biens
mobiliers ou immobiliers. Sont ainsi des biens, les choses matérielles’ que sont les fonds de terre,
moulins, récoltes, animaux, ustensiles aratoires et autres bateaux, mais aussi les droits’, tels que
P'usufruit, les actions en justice, les rentes, obligations et actions. L’article 526 du Code civil révele
a cet égard lexistence de ce dualisme en réputant biens les « immeubles par lobjet anquel ils

Sappliquent ; Lusufruit des choses immobilicres ; la servitude on services fonciers ; les actions qui tendent a

revendiguer un immenble ».

I en résulte logiquement que les choses et les droits constituent indistinctement des biens. La
lecture d’autres articles du Code civil vient toutefois troubler cette harmonie. Le Titre II du Livre
I, intitulé « De la propriété », débute par le célebre article 544 : « La propriété est le droit de joutr et
disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois on par
les réglements »°. De fagon identique, l’article 578 du Code précise que 'usufruit est « /e droit de jouir
des choses dont un autre a la propriété ». 1a propriété et 'usufruit ne portent plus ici sur tous les biens,
mais uniquement sur Pune de ses espéces, les choses®. Est-ce la portée qu’il convient d’accorder a
ces textes ? A I’évidence non, puisque l'article 581 énonce que l'usufruit peut étre établi sur « foute
espéce de biens meubles on immenbles », ’est-a-dire, si 'on suit la dichotomie légale des biens, sur des

choses et sur des droits.

1 Voir sur ce point 'analyse des Travaux préparatoires pat E. Sabathié, La chose en droit civil, thése dactyl. Paris 11,
2004, dir. D. Mazeaud, n°77-84 p. 64 et s.

2 H. Batiffol, « Problemes contemporains de la notion de biens », APD t. 24, 1979, p. 9, spéc. p. 10.

3C. civ., art. 518 et s., 531 et s.

4 C. civ,, art. 526, 529, 530.

5 (nous soulignons).

¢ (nous soulignons).

7 (nous soulignons).

8 La confusion était déja manifeste dans latticle 537 du Code civil : « On peut avoir sur les biens, on un droit de
propriété, on un simple droit de jouissance, ou seulement des services fonciers a prétendre ». Le droit de propriété ou tout autre droit
de jouissance ne pouvant étre assimilés a un bien sauf a prétendre a I'existence d’un bien (c’est-a-dire un droit) sur un
bien (c’est-a-dire une chose).
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Au demeurant, cette confusion terminologique est entretenue par le législateur contemporain.
Que l'on lise pour s’en convaincre article 724 du Code civil, modifié par la loi du 3 décembre

2001, suivant lequel « les héritiers désignés par la loi sont saisis de plein droit des biens, droits et actions dn

défunt »', ou encore larticle 893, modifié par la loi du 23 juin 2006, d’aprés lequel « /a libéralité est
Lacte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout on partie de ses biens ou de ses droits an profit d’'une
autre personne ».. En distinguant des biens, les droits et les actions, ces deux articles semblent

suggérer qu’ils ne sont pas des biens !

35. La notion de bien entendue comme choses et droits. — En réalité, il convient de
considérer que sont des biens tant les droits que les choses. En effet, si analyse historique’ révéle
la polysémie du terme « bien », il faut surtout relever quun bien est ce qui est ##/e a 'homme et
susceptible d’appropriation’.

Loutilité repose sur Iidée de valenr’. Le Vocabulaire juridigne de Tassociation Henri Capitant
définit le patrimoine comme « Lensemble des biens et des obligations d’une méme personne »°, les premiers
formant Dactif, les secondes constituant le passif. La premicre caractéristique de la composition
du patrimoine est de se limiter a des valeurs économiques. Echappent ainsi au patrimoine toutes
les valeurs qui ne peuvent participer a la circulation des richesses, ce qui exclut les droits qui ne
peuvent étre monnayés. Lappropriabilité exprime I'idée de ce que 'on peut avoir, de ce qu’il est
permis de tenir en son pouvoir. En ce sens, "appropriation renvoie a U'idée d’exclusion d’autrui : un
¢lément est approprié lorsqu’il est soustrait a un usage collectif.

La conjonction de ces deux éléments fait que tant les choses que les droits’ peuvent revétir la

qualification de bien'. Mais une telle consécration de la notion de bien peut paraitre paradoxale.

! (nous soulignons).

2 (nous soulignons).

3 A.-M. Patault, Introduction historique au droit des biens, PUF, Droit fondamental, 1989, n°84.

4 Ch. Adas, Les biens, 11¢me éd., Litec, 2011, n°1 p. 1; J. Carbonniert, Les biens — Les obligations, ptéc., spéc., n°707,
p. 1595 ; G. Cornu, Les biens, 13 éd., Montchrestien, 2007, n°1 et s., p. 1 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynés, Les biens,
ptéc., spéc. n°8 p. 6 ; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., n°2 p. 19 ; R. Libchaber, 17° Biens, Rép. ci.
Dalloz, 2009, n°4 et s. Voir déja en ce sens G. Baudry-Lacantinerie et M. Chauveau, Traité théorigue et pratique de droit
civil, Des biens, 1% éd. 1896, n°10 p. 10 ; M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francass, t. 111, 2™ éd., par
H. Picard, 1952, n°51 p. 58.

5 R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé anjonrd’bui, 3 série, Approfondissement d’un droit
renonvelé, Dalloz, 1959, n°494 et s. p. 166 et s. ; A. Piédelievre, « Le matériel et I'immatériel. Essai d’approche de la
notion de bien », in Mélanges de Juglart, LGD]-Montchrestien, 1986, p. 55 et s. ; E. Mackaay, « La propriété est-elle en
voie d’extinction ? », in Nozuvelles technologies et propriété, Actes du colloque tenu a la Faculté de droit de ’'Université de
Montréal les 9 et 10 nov. 1989, Ed. Thémis, Litec, 1991, p. 217 et s. ; ].-M. Mousseron, « Valeurs, biens, droits », in
Meélanges en hommage a André Breton et Fernand Derrida, Dalloz, 1991, p. 279 ; J.-M. Mousseron, J. Raynard et Th. Revet,
«De la propriété comme modele », in Mélanges offerts a André Colomer, Litec, 1993, p. 281 et s.

6 Vocabulaire juridigne — Association Henti Capitant, ptéc., I7° Patrimoine.

7 Les droits constituent des moyens d’approptier cettaines utilités d’une chose. L’assertion est évidente pour le
droit réel : il permet a son titulaire d’accéder directement aux utilités de la chose. Elle I’est moins pour le droit
personnel. L’on dit qu’il permet indirectement de jouir des utilités de la chose en ce qu’il offre a son titulaire la
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Elle parait en effet difficilement conciliable avec l'analyse du droit de propriété. Le droit de
propriété absorbant toutes les utilités de la chose, 'on aboutit a une « non-dissociation avec son
support »*, Cest-a-dire 2 une confusion du droit et de la chose. D’ou la contradiction
judicieusement dénoncée par M™ Mathieu-lzorche : «est, dit-on, un bien, une chose susceptible de
propriété, la propriété étant le type méme du droit réel, droit excercé sur une chose sans !intermédiaire de guiconque.
Mais la catégorie des biens comprend aussi. . ..les droits réels. D on I'on devrait conclure que la propriété, comme
droit réel, est un bien, donc une chose susceptible de. . .propriété | ».

En réalité, laffirmation, suivant laquelle les biens sont les choses et les droits, ne peut étre
comprise que si 'on accede a une nouvelle acception de la propriété. Dans cette optique, M.
Zenati-Castaing®, s’appuyant sur les travaux de Villey’ et de Ginossar’, estime que le droit de
propriété ne peut étre considéré comme un droit subjectif patrimonial, il est « ce gui permet aux
choses d’étre des biens »'. En d’autres termes, la propriété doit étre définie comme le rapport
d’appartenance entre une personne et une chose. En ce qu’elle offre tous les pouvoirs a son
titulaire, elle est en effet le seul qui lui permette de s’assurer 'appropriation d’une chose ou dun

droit, a savoir exclusivité de toutes les utilités de la chose ou du droit. Ainsi compris, la propriété

possibilité de poursuivre 'exécution de son droit contre le patrimoine du débiteur (R. Libchaber, 17° Biens, Rép. .
Dalloz, préc., n°46 et s.).

1 Ch. Atias, Les biens, préc., spéc. n°27 et s. ; J. Carbonnier, Les biens — Les obligations, préc., spéc. n°709 et s., p.
1598 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc. n°8 p. 6 ; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc.,
spéc. n°2 p. 19 ; R. Libchaber, 17° Biens, préc., n°13 et s.

Voir également en ce sens l'article 520 de I'avant-projet du Livre II du Code civil relatif aux biens, préparé sous
I’égide de I’Association Henti Capitant « Sont des biens, an sens de larticle précédent, les choses corporelles ou incorporelles faisant
Lobjet d’une appropriation, ainsi que les droits réels et personnels tels que définis aux: articles 522 et 523 ».

2 A. Piédelievre, « Le matériel et 'immatériel. Essai d’approche de la notion de bien », ptéc., spéc. p. 56. Sur ce
constat, voir également J. Carbonnier, Les biens — Les obligations, préc., spéc. n°708, p. 1596 : « le droit de propriété lui-
méme, lequel, absorbant toutes les utilités de la chose, parait se confondre avec celle-ci ».

3 Les biens, ptéc., spéc. n°33 p. 11.

4 F. Zenati, Essai sur la nature juridique de la propriété, thése dactyl. Lyon 111, 1981, spéc. n°548 et s. Voir également
Pexposé, plus condensé, de la pensée de I'auteur : « Sur la constitution de la propriété », D. 1985, chron. XXX, p.
171 ; « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD cp. 1993. 305; «La propriété, mécanisme
fondamental du droit », RTD ep. 2006. 445 ; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., spéc. n°2 et s. p. 18 et
s., 1°164 et s. p. 259 et s.

5 M. Villey, Legons d’histoire de la philosophie du droit, Dalloz, 1962, p. 167 et s. et 221 et s. Pour 'exposé détaillé de
ces theses : « L’idée de droit subjectif et le systeme romain », RHD 1947. 201 ; « Du sens de I'expression jus in re en
droit romain classique », in Mélanges F. de Visscher 11, p. 417 ; « Le jus in re” du droit romain classique au droit
moderne », Publ. Institut de droit romain, Paris, 1950, p. 187.

6 S. Ginossat, Droit réel, propriété et créance, élaboration d’un systéme rationnel des droits patrimonianx, LGD], 1960. Pour
un compte-rendu critique de la these, voir J. Chevalier, RTD ¢r. 1960. 600 ; J. Dabin, « Pour une nouvelle définition
du droit réel », RTD . 1962. 20 ; en réponse, S. Ginossar, « Pour une meilleure définition du droit réel et du droit
petsonnel », RTD ¢v. 1962. 573 ; L. Rigaux, « A propos d’une renaissance du 7 F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les
biens, ptréc., spéc., n°3 p. 21.

7 F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, ptéc., spéc., n°3 p. 21.
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n’est pas un composant du patrimoine du sujet' ; seuls les éléments objets de propriété y figurent,

a savoir les choses, les droits réels et les droits personnels.

B. La détermination du bien transmis

36. Les biens peuvent étre considérés, dans leur individualité propre, comme formant un
objet particulier ou, au contraire, comme formant un ensemble, une collection, une universalité.
Partant, le disposant peut se dessaisit soit d'un bien précis, individualisé (1), soit d’une

universalité (2).

1. Un bien individualisé

37. Un élément perceptible par ’homme. — La tradition juridique a considéré la
conception de la propriété du Code civil comme nécessairement entée sur la matérialité des
choses’. Dans cette vue, une chose est dotée d’une réalité physique, elle est nécessairement un
objet matériel. Les choses immatérielles sont insusceptibles de propriété parce qu’il est impossible
de les appréhender matériellement. Cette objection procede du postulat que la propriété repose
sur la possession”’.

Elle doit cependant étre dépassée. La notion de chose, loin de se limiter a la sphére matérielle,
peut intégrer des valeurs immatérielles qui ne se congoivent qu’en esprit. D’une part, I'article 544
du Code civil utilise le terme « choses » sans opérer de distinction en fonction d’un critére matériel
ou immatérielle. Dés lors, pourquoi distinguer 1a ou la loi ne distingue pas4? 11 apparait plus
logique de considérer que 'absence de corpus importe peu en maticre de propriété et que « foutes
espéces d'entités constituent des choses, n’anraient-elles ancune excistence physique : les choses ne s'arrétent pas au
monde tangible . D’autre part et surtout, ce n’est pas la matérialité de la chose qui fonde son
appropriation par le droit de propriété, mais sa réalité. Une chose existe en dehors de son
appréhension par le droit ; elle est avant tout une réalité perceptible. Demolombe estimait ainsi

que « le mot chose, dans la flexibilité indéfinie de ses acceptions, comprend tout ce qui existe, non senlement les

U Ibid : « il n'est guére concevable que la propriété soit un bien, car il serait tautologique et absurde de s approprier le rapport
dappropriation. Le droit de propriété ne peut étre un bien parce qu’il est ce qui permet aux choses d’étre des biens. Ce sont les
objets de propriété qui sont des biens, non pas la propriété elle-méne ».

2 Vocabulaire juridiqgue — Association Henti Capitant, préc., 17° chose (1) : « Objet matériel considéré sous le rapport du
Droit ou comme objet de droits ; espéce de bien parfois nommié plus spécialement chose corporelle (mobiliere on immobiliére) ».

3 Sur la remise en cause de cette conception, voir notamment F. Zenat, « Pour une rénovation de la théotie de la
propriété », préc..

4 La célebre maxime Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus trouve ici un nouveau terrain d’élection. Voit
notamment C. Caron et H. Lécuyer, Le droit des biens, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2004, p. 44.

5F. Zenat et Th. Revet, Les biens, 2¢¢ éd., PUF, coll. Dr. fondamental, 1997, n°1 p. 13.

44



objets qui penvent devenir la propriété de ['homme, mais méme tout ce qui, dans la nature, échappe a cette
appropriation exclusive : l'air, la mer, le soleil... Aussi tous les biens sont-ils des choses, quoique toutes les choses
ne soient pas des biens »'. 1’ on remarque ce faisant que la caractéristique essentielle d’une chose est
sa faculté d'étre perceptible par homme. Précisément, la notion de chose incorpore tout ce qui est
perceptible par I'un des cinq sens de I’homme — le gotit, Podorat, I'ouie, le toucher et la vue”.

Une telle acception du terme « chose » permet de considérer que les fonds incorporels’ — les fonds
d’exploitation (fonds de commerce, fonds agricole, artisanal, libéral) et les fonds de spéculation
(fonds communs de placement, fonds communs de créance)’ — et les propriétés dites intellectuelles
peuvent étre des choses appropriables. Mais elle exclut alors de son domaine des « valeurs

totalement imperceptibles par les sens »° — les droits — que le Code civil ne commande pas.

38. Un élément doté d’une consistance juridique. — Circonscrire la notion de bien aux
seuls éléments perceptibles par 'un des sens de I’étre humain aboutit a nier qu’un droit — élément
doté d’une consistance purement juridique — puisse étre I'objet d’un bien. L’on observe pourtant
que les droits patrimonianx peuvent étre également I’objet d’un droit réel.

I est vrai que la classification traditionnelle des droits réels et des droits personnels semble
imposer une telle exclusion. Il peut paraitre paradoxal, en effet, de prétendre a I'existence de cette
summa diviso des droits patrimoniaux et soutenir qu’un droit réel puisse avoir pour objet un droit
de créance, voire un autre droit réel. A lanalyse, ces deux prétentions n’ont pourtant rien
d’incompatible. Si le droit de créance est assurément personnel du c6té du débiteur, il ne Pest pas
nécessairement du coté du créancier. Ce dernier peut en effet considérer sa créance comme un
objet, une chose. La créance présente alors une nature ambivalente : elle est a la fois un engagement
personnel du débiteur envers le créancier ¢# une chose objet de propriété pour le créancier. Ainsi

s’exprime Pierre Raynaud dans son cours de doctorat: « Awjourd’hui la conception dualiste de

1 Ch. Demolombe, Traité de la distinction des personnes et des biens, Cours de Code Napoléon, Ed. Durand, 1870, t.
IX, n°9 p. 5. L’éminent auteur définissait les biens comme « les choses qui sont susceptibles de procurer a I'homme une utilité
exclusive et de devenir objet de propriété ».

2 G. Cotnu, Les biens, préc., n°131, p. 342 : il faut et il suffit, « pour gue lanvre existe, gue, sous une forme on une auntre,
la conception s’extériorise, qu'elle prenne corps hors Lesprit de son autenr, qu'elle existe en debors de lui». Rappr. P.-Y. Gautier,
Propriété littéraire et artistique, 64 éd., PUF, coll. Dr. fondamental, 2007, n°40 et s., p. 58 et s.

Adde. N. Binctin, Le capital intellectuel, préf. G. Bonnet et M. Germain, Litec, Bibl. de droit de Pentreprise, 2007,
n°18 et s., p. 27 et s., spéc. n°32 et s. p. 40 et s.: « Un bien intellectuel est une chose issue de l'imagination humaine dans
Lexcercice d'une activité créative susceptible d’appropriation indépendaniment de tout support ».

Sur Iassimilation du courant électrique a une chose, voir Cass. crim., 3 aout 1912, DP 1913. 1. 439 ; RTD. cw.
1904. 19, obs. Pilon ; P. Catala, « La matiére et 'énergie », in L'avenir du droit — Mélanges Terré, PUF — Dalloz — Juris-
Classeur, 1999, p. 557.

3 Précisons que ces fonds sont qualifiés d’universalité de fait. Sur ce point, voit fra n°41.

4 Les termes « fonds d'exploitation » et « fonds de spéculation » sont empruntés a MM. Zenati-Castaing et Revet (Les
biens, ptréc., spéc., n°53 et's., p. 99 et s.).

5 D. Gutman, « Du matériel 2 'immatériel dans le droit des biens. Les soutces du langage juridique », .APD 1999,
p. 65, spéc. p. 66.
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Lobligation est unanimement admise ; 'obligation est non seulement un lien personnel, en ce qu’elle suppose un
créancier et un débitenr, mais encore un bien, une valenr qui est susceptible de faire I'objet d’un commerce »'. La
créance peut ¢tre ainsi 'objet d’'une mutation parce qu’elle est envisagée par le créancier comme
une chose objet de propriété’.

11 apparait donc clairement que la créance présente un double caractere : un droit personnel dans
les rapports entre le créancier et le débiteur, un obyet de droit rée/ dans les relations du créancier avec
les tiers™. Il faut dés lors admettre quun droit de créance puisse étre I'objet d'un droit réel”.

Dans la méme optique, un droit réel peut avoir pour objet un autre droit réel. Il est ainsi
enseigné qu’un droit d’usufruit peut porter sur un droit réel, tel quune servitude ou un droit

d’usufruit’. 1 assertion se recommande d’ailleurs de article 384 du Code civil, suivant lequel le

U'P. Raynaud, Les contrats ayant pour objet une obligation, Cours DEA, Les cours du droit, 1977-1978, p. 20. Relevons
que deux auteurs (A. Sériaux, Droit des obligations, préc., spéc., n°211 et s, p. 736 et s. ; J. Francois, Droit civil, t. 4, Les
obligations, régime général, préc., spéc., n°335 et s, p. 279 et s.) adoptent clairement ce dualisme dans leurs ouvrages
respectifs de droit des obligations. .Adde le commentaire de M. Lequette a propos de I'ouvrage de M. Francois (RTD
civ. 2000. 954) : « Prenant appui sur la double nature de l'obligation, lien personnel et valenr économique, l'autenr envisage
successivement ['obligation comme lien puis comme bien. En dépit de son évidence, cette distinction n’avait jusqu’a présent été utilisée que
par M. Alain Sérianx, sans doute parce qu’elle est délicate a mettre en euvre du fait du caractére hybride de certaines institutions qui
constituent des points de passage obligés de I’étude du régime général de ['obligation : subrogation qui tient du paiement et du transfert de
créance, délégation aux facettes et fonctions multiples. .. 1. équilibre des développements auxcquels il est parvenn, leur progression laissent a
penser que la présentation retenue devrait faire école ».

2 Précisément, le droit de propriété sur une créance ne porte pas directement sur le bénéfice ou I’émolument,
mais sur le bénéfice futur de la prestation, sur la prestation attendue du débiteur. En d’autres termes, il porte sur le
droit a prestation, sur le droit a obtenir le paiement d’une somme d’argent. Ce droit a prestation est une prérogative
appartenant a une personne déterminée, le créancier, et devient objet de propriété. Voir en ce sens Ch. Larroumet,
Les opérations juridiques a trois personnes en droit privé, préc., spéc., n°21 p. 29 : « Seule une conception objective de 'obligation,
considérée comme une valenr pécuniaire dans un patrimoine, permet d'expliquer la cession de créance » 5 P. Raynaud, Les contrats ayant
pour objet une obligation, préc., spéc., p. 20 : « C’est parce que celle-ci [I'obligation] est un bien qu’elle peut éfre transmise que ce soit
par le jen de la cession de créance ou par celui de la subrogation ».

3 Voit en ce sens R. Libchabet, « L’usuftuit des créances existe-t-il ? », RTD cp. 1997. 615, spéc. p. 627 : « On peut
admettre que la propriété d’une créance soit une chose bien différente de sa titularité, quoique les denx qualités se cummlent sur une méme
téte : le créancier est pris dans une relation juridique qui le relie a son débitenr, tandis que le propriétaire contemple sa créance comme étant
un tout dont il dispose a sa guise, qui esquive la relation an débiteur pour embrasser d’un seul coup d’wil I'objet, anticipation qu’il en a,
et les destinées qu’il lui attribue » ; . Danos, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. Aynes, Economica, 2007, n°219 et s.,
p. 243 et s. L’auteur conclut : « La créance est done a la fois un lien personnel et un objet de propriété selon la relation dans laguelle
on se place. C'est un droit a une prestation, valenr appropriée, que 'on peut revendiquer a 'égard des tiers et ¢’est un lien personnel entre
le créancier et le débitenr en vertu duguel on pent exiger de ce dernier excécntion de la prestation ».

4 Sur Pusufruit des créances, voir notamment A. Francon, « L’usufruit des créances », RTD . 1957. 1 et s. ; R.
Libchaber, « L’usuftruit des créances existe-t-il ? », préc.

D’aucuns pourraient alors nous objecter que ’on renie la classification traditionnelle des droits réels et des droits
personnels. En un mot, que 'on adopte une approche réifiée des droits personnels. Assurément, non. C’est bien
’aspect personnel du droit qui justifie le droit du créancier d’exiger de son débiteur d’exécuter son obligation. Il est de
I’essence du droit de créance d’étre un droit personnel ; il peut seulement étre I’objet d’un droit réel par le créancier.
Relevons au surplus que telle a été la position du Conseil constitutionnel a propos des droits sociaux. La haute
juridiction a affirmé en effet le caractere constitutionnel du droit de propriété a propos des nationalisations du capital
de plusieurs sociétés commerciales (Dec. Cons. Const. n°81-132 du 16 janv. 1982, AJD.A 1982. 377, note J. Rivéro ;
Rev. dr. publ. 1982. 377, note L. Favoreu ; Gaz. Pal. 1982. 1. 67, note S. Piédeliévre et J. Dupichot ; D. 1983. 169, note
Hamon. La Cour européenne des droits de I’lhomme a, de méme, fait application de I’article 1¢ du protocole n°1
annexé a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales a propos de
la propriété des actions composant le capital d’entreprises nationalisées : CEDH, 9 juill. 1986, JCP éd. E 1987. 1.
14894, note Jeantet ; F. Sudre, D. 1988. chron. 71).

5 M. Duranton, Cours de droit civil francais, t. IV, 20d¢ éd., 1828, n°480 p. 423 ; C. Aubry et C. Rau, Cours de droit civil,
t. II, 6éme éd., 1935, par E. Bartin, § 226 p. 632 ; R. Beudant et P. Lirebours-Pigeonniere, Cours de droit civil frangais, par
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droit de jouissance légale des parents, qui porte sur les biens de leur enfant — notamment les

droits d’usufruit recus a titre gratuit —, est qualifié de droit d’usufruit’. Elle mérite néanmoins

b
d’étre précisée. Le bénéficiaire de 'usufruit n’est pas titulaire de I'usufruit objet de son droit. Il n’a
que l'exercice effectif des prérogatives attachées a ce droit. Autrement dit, « /usufruitier de la chose et
Lusufruitier de lusufruit, au fond, se ‘partagent” I'usufruit, non pas part une répartition des attributs, mais par

une ventilation des dimensions du droit : 'un a le titre, lautre I'émolument »".

2. Une universalité

39. Diversité d’universalités. — Le disposant peut vouloir transmettre une universalité. Les
biens ne sont pas considérés isolément dans leur individualité, mais en tant que formant un
ensemble distinct des éléments qui le composent. L’expression d’« universalité » recouvre deux
réalités différentes. La premicre est celle d’universalité de droit, la seconde est celle d’universalité
de fait. La différence essentielle entre les deux notions provient de ce que I'universalité de fait
n’est qu'un ensemble de choses, alors que I'universalité de droit est un groupement composé de

biens et de dettes.

40. Universalité de droit. — L’universalité est dite de drit en ce qu'elle est composée
seulement de rapports juridiques. Précisément, elle est un ensemble de biens ez de dettes a
lintérieur duquel existe une corrélation entre Iactif — les biens — et le passif — les dettes’. Le

patrimoine est présenté comme étant I'universalité de droit par excellence. Hormis certains actes

P. Voirin, t. IV, 1938, 2nde éd., n°420 p. 461 ; M. Planiol et G. Ripert, Traité pratigue de droit civil frangais, t. 111, par M.
Picard, 1952, n°814 p. 802 ; G. Marty et P. Raynaud, Les biens, par P. Jourdain, Dalloz, 1995, n°64 p. 106 ; F. Terté et
Ph. Simler, Les biens, Précis Dalloz, 8¢ éd., 2010, spéc. n°788 p. 696 ; M.-L. Mathieu-1zorche, Les biens, préc., spéc.,
n°533 p. 214 ; F. Barbiet, La nature juridigne de I'nsufruit, thése Lyon, 1987, p. 197 et s. ; F. Zenati, obs. sous Cass. civ.
1¢, 14 janv. 1997, RTD cp. 1998. 414 ; M. Iwanesko, « Usufruit d’usufruit et usufruits successifs. Variations autour
du démembrement de propriété », in Qu'en est-il de la propriété ? L' appropriation en débat, Colloque Toulouse, 27-28 oct.
2005, Dr. et ville n°61/2006, p. 299 et s. Précisons que la constitution d’un droit d’usuftuit sur un usufruit se distingue
de la cession par le titulaire de son droit d’usufruit. Dans le premier cas, le bénéficiaire est titulaire d’un véritable
usufruit susceptible de s’éteindre par sa propre mort ou par Iarrivée du terme fixé, mais aussi par la mort du premier
usufruitier. Dans le second cas, le droit du cessionnaire ne s’éteint pas par sa propre mort, mais seulement par la
mort du cédant.

' La qualification d’usuftuit du droit de jouissance 1égale apparait également incidemment dans les articles 385 et
601. Cette qualification est approuvée par les auteurs : J. Carbonnier, La famille, l'enfant, le couple, préc., spéc. n°442, p.
919 ; F. Terté et D. Fenouillet, La famille, 8¢ éd., Dalloz, 2011, n°987, p. 1003 ; P. Bonfils et A. Gouttenoite, Droit
des mineurs, Dalloz, 2008, n°860 p. 459.

2 Fr. Zénati, obs. sous Cass. civ. 1¢¢, 14 janv. 1997, RTD. cip. 1998. 414 et s., spéc. p. 415.

3 R. Libchabet, « Le portefeuille de valeurs mobilieres : bien unique ou pluralité de biens ? », Defidnois 1997, att.
36464, 0°4 : « Luniversalité de droit va an-dela de ce regroupement factnel [I'universalité de fait], ponr établir une véritable entité
Juridique : le passif des divers éléments contenus dans enveloppe est regroupé en un passif global, qui ne doit éire réglé qu’an moyen de
Lactif de lenveloppe, ce qui entraine une véritable autonomie de la masse patrimoniale ainsi constituée ».
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du droit des sociétés', la libéralité est le seul acte juridique qui permette a une personne de
disposer de tout ou partie de son pattimoine. Tel peut étre I'objet d’un legs” ou d’une institution

contractuelle’.

41. Une universalité de fait. — [.’évolution de notre droit positif conduit a constater I’essor
de la technique de I'universalité de fait". La récente promotion au rang d’universalité de fait du

portefeuille de valeurs mobiliéres Dillustre parfaitement’. S’il n’est pas douteux que 'universalité

1T on vise les fusions, scissions et apports partiels d’actif. Sur cette question voir notamment M.-L. Coquelet, La
transmission universelle de patrimoine en droit des sociétés, these Paris X, 1994 5 A.-S. Barthez, La transmission universelle des
obligations. Etude comparée en droit des successions et en droit des sociétés, thése Paris 1, 2000.

2 C. civ., art. 1002, al. 1¢: « Les dispositions testamentaires sont universelles, ox a titre universel, ou 4 titre particulier »
(nous soulignons).

3 Quil s’agisse de Iinstitution par contrat de mariage faite par un ters (C. civ., art. 1082, al. 1< : « Les péres et
miéres, et les antres ascendants, les parents collatéraux des épousx, et méme les étrangers, pourront, par contrat de mariage, disposer de tout
ou partie des biens gu’ils laisseront an jour du décés, tant an profit desdits éponx, gu’an profit des enfants a naitre de leur mariage,
dans le cas on le donatenr survivrait a ['épousc donataire ») (nous soulignons) ; de Iinstitution par contrat de mariage faite
entre époux (C. civ., art. 1093 : « La donation de biens a venit, ou de biens présents et a venir, faite entre époux par contrat de
mariage, Soit simple, soit réciprogue, sera soumise aux régles établies par le chapitre précédent, a ’égard des donations pareilles qui lenr
seront faites par un tiers ; sanf qu’elle ne sera point transmissible anx enfants issus du mariage, en cas de décés de I'é¢poux donataire avant
Lépousc donatenr ») ; de I'institution entre époux pendant le mariage (C. civ., art. 1094 : « L'époux, soit par contrat de
mariage, soit pendant le mariage, pourra, pour le cas oil il ne laisserait point d’enfant ni de descendant, disposer en_favenr de I'autre époux:
en propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur d’un étranger »).

4 Cette technique n’est pas méconnue du Code civil. I est ainsi fait référence au troupeau (att. 616 et 1800 C.
civ) et a la collection de tableaux (art. 534, al. 2, C. civ). L’universalit¢ de fait ne fait pas toutefois ’objet d’une
définition. Comp. I'article 816 du Code civil italien qui définit 'universalité de meubles comme « /a pluralité de choses
qui appartiennent d la méme personne et qui ont une destination unitaire ».

5 Cass. civ 1¢¢, 12 nov. 1998, D. 1999. 167, note L. Aynes ; GAJC, t. 1, préc., n°77, p. 479 et s.; RTD c.
1999.422, obs. F. Zénati ; RTD com. 1999. 459, obs. M. Storck ; JCP 1999. II. 10027, note S. Piédelievre et 1999. L
120, n°29, obs. H. Périnet-Marquet ; JCP éd. N 1999. 351, note H. Hovasse ; JCP éd. E 1999. I1. 426, note E. Rouxel.
L’idée a été défendue tout d’abord par deux auteurs : M. P. Didier sous Cass. com., 5 févr. 1991, Rev. soc. 1991. 737 et
M. D. R. Martin, dans un article légerement postérieur, « Du portefeuille de valeurs mobilieres considéré comme une
universalité de fait », La vie judiciaire 1992, n°2392, p. 3. De nombreux auteurs ’ont approuvée : F. Zenati, obs sous
Cass. com., 12 juill. 1993, RTD cip. 1994. 381; H. Hovasse, sous artét préc., Defrénois1993, art. 35674, n°5, p. 1463 ;
D. R. Martin, note sous Cass. civ. 1%, 2 juin 1993, D. 1993. 613 ; ].-P. Couturier, note sous I’arrét préc., JCP 1994. I1.
222006 ; P. Buffeteau, note sous I’arrét préc., Defrénois1993, p. 1274 ; J. Patarin, obs sous I’arrét préc., RTD cv. 1994.
149 ; F. Zenati, obs sous l'arrét préc., RTD ap. 1995. 395 ; H. Hovasse, obs. sous 'arrét préc., Dr. sociétés, janv. 1994,
n°17, p. 18; M. Grimaldi et J.-F. Roux, « La donation de valeurs mobiliéres avec réserve de quasi-usufruit »,
Defrénois1994, art. 35677, p. 3 ; H. Hovasse, « Incapacités et valeurs mobilieres », Defiénois1995, art. 36036, p. 369 ; D.
Fiorina, « Lusufruit d’un portefeuille de valeurs mobilieres », RTD cp. 1995. 43 ; M. Storck, « La propriété d’un
portefeuille de valeurs mobilieres », in Le droit privé francais a la fin du XX sigele, Etudes offertes a P. Catala, préc., spéc.
p. 695 ; E. Naudin, Les valeurs mobiliéres en droit patrimonial de la famille, préf. A. Tisserand-Martin, Defrénois,
coll. Doctorat et Notariat, 2006, n°514 et s., p. 242 et s. D’autres auteurs sont plus citconspects : R. Libchaber, « Le
portefeuille de valeurs mobilieres : bien unique ou pluralité de biens ? », Defrénois1997, art. 36463, p. 65 ; L. Aynes,
note préc. sous Cass. civ. 1¢¢, 12 nov. 1998 ; B. Bosgiraud, L. Noél et B. Poiraud, « Donner un portefeuille de valeurs
mobilieres », Gaz. Pal. 2000. doct. 374 ; H. Lécuyer, « Usufruit et portefeuille de valeurs mobilieres », Dr. et Patrimoine
mai 2005, p. 57 ; F.-G. Trébulle, « Propos dissidents sur I'arrét Baylet », in Mélanges AEDBF France, t. 111, Banque
éditeur 2001, p. 369, spéc. n°4 ; F. Nizard, Les titres négociables, préf. H. Synvet, av.-propos J.-P. Dumas, Economica,
2003, n°752 p. 354 ; P.-G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, préf. Ph.
Delebecque, LGD]J, Bibl. de I'Institut A. Tunc, t. 4, n°54 et s. p. 67 et s. ; R. Boffa, La destination de la chose, ptéc.,
spéc., n°571 p. 421 ets.
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de fait puisse ¢tre I'objet d’un droit réel, ses éléments d’identification demeurent cependant
difficiles a cerner'.

L’étude du droit romain peut étre a cet égard éclairante. Le droit romain classait les choses en
trois catégories” : les choses simples qui constituent par elles-mémes une unité naturelle, les choses
composées qui résultent d’une pluralité de choses assemblées en une seule et dont aucune d’entre
elles ne constitue une unité naturelle, et les wniversalités de choses qui correspondent a des choses
matériellement séparées mais unies par « la communanté de désignation verbale »’. les romanistes
médiévaux reprirent cette notion et élaborerent une classification des universitas. 1ls distinguerent
Vuniversitas personarum, réunion d’individus, de Vuniversitas rerum, agrégat de plusieurs choses,
comprenant elle-méme deux sous-ensembles : Uunzversitas juris et Vuniversitas facti. Précisément, les
universitates rerum désignaient des groupements distincts des éléments les composant et se
distinguaient en fonction de leur origine : Vuniversitas juris résultant de la loi, Uuniversitas facti
reposant sur la volonté*.

Ainsi entendue, l'universalité de fait apparait essentiellement comme un phénomene
volontaire®. C’est la volonté de I’homme qui permet d’appréhender des éléments distincts en un
ensemble autonome. Mais, a 'analyse, I’aspect volitif n’est pas suffisant. Il ne suffit pas d’'un
regroupement volontaire de choses pour conclure a une universalité de fait ; il faut en outre que

. . . A A . . 6
cet amalgame de choses distinctes soit tendu vers un méme buf, une méme destination’. C’est donc

I Voir notamment les études doctrinales récentes : C. Kuhn, Le patrimoine fiduciaire. Contribution a ['étude de
Luniversalité, these Paris 1, 2003 ; E. Naudin, Les valeurs mobilires en droit patrimonial de la famille, préf. A. Tisserand-
Martin, Defrénois, coll. Doctorat et Notariat, 2006, spéc. n°509 p. 234 et s. ; A. Denizot, L universalité de fait, préf. R.
Libchaber, Fondation Varenne, 2008, spéc. n°100 et s., p. 29 et s. Voir déja R. Gary, Essai sur les notions d’nniversalité de
Jait et d'universalité de droit dans leur état actuel, préf. J. Bonnecase, Sirey, 1932, spéc. p. 120 et s.

2 A. Vaugeois, De la distinction des biens en droit romain et en droit francais, thése Caen, 1860, n°119 et s., p. 105 et s ;
R. Gary, Essai sur les notions d’universalité de fait et d'universalité de droit dans leur état actnel, préc., spéc., p. 125 et s.; E.
Naudin, Les valenrs mobilieres en droit patrimonial de la famille, préc., spéc. p. 234 et s. ; Adde P.F. Girard, Manuel élémentaire
de droit romain, préc., p. 269 ; R. Monier, Manuel élémentaire de droit romain, t. 1, préc., n°253.

3 R. Gaty, Essai sur les notions d’universalité de fait et d’universalité de droit dans lenr état actuel, ptéc., spéc., p. 127.
L’expression puise sa source dans la définition de Pomponius (Digeste 41, 3, 30 pr.) : « corpora plura [non) soluta, sed
uni nomini subjecta ». 11 faudrait procéder, cependant, a la correction du texte, admise par tous les romanistes, en
supprimant la négation. Il s’agirait la d’un cas de « #négation intruse ». Voir C. Appleton, « Les négations intruses ou
omises dans le manuscrit des Pandectes florentines, NRH 1915-1916, p. 33.

Précisons que le texte de Pomponius est le fruit d’une influence de la philosophie grecque, précisément
stoicienne. Voir en ce sens P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, préc., p. 269 ; P. Sokolowski, Die Philosophie
im Privatrecht. Sachbegriff und Kirper in der Klassichen Jurisprudenz, und in der modernen Gesetzgebung, Halle, 1902, dont le
compte-rendu a été réalisé en langue francaise par G. Cornil, Rev. de droit international et de lgislation comparée, 1907.
382 ; R. Gary, Essai sur les notions d’universalité de fait et d’universalité de droit dans leur état actuel, préc., spéc. p. 127 et s.

4 G. Plastara, La notion juridique de patrimoine, thése Paris, 1903, p. 38 et s. ; P. Cazelles, De ['idée de continuation de la
personne comme principe des transmissions universelles, thése Paris, 1905, p. 378 et s. ; H. Gazin, Essai critique sur la notion de
patrimoine dans la doctrine classique, these Paris, 1910, p. 255 et s. ; R. Gary, 7bid.

5 Sur la critique de ce phénomeéne, voir G. Plastara, La notion juridigue de patrimoine, ptéc., spéc. p. 42 ; H. Gazin,
Essai critique sur la notion de patrimoine dans la doctrine classigue, préc., spéc. p. 257.

6 Ch. Demolombe, Conrs de Code Napoléon, t. IX, De la distinction des biens, de la propriété, éd. A. Durand, 1852, n°65
p- 33 : les universalités de fait sont définies comme « certaines collections ou agrégations de biens qui ont été réunis ensemble par
le propriétaire, pour servir a une destination commune, ou pour tout autre motif ». Dans le méme sens, C. Aubry et C. Rau, Cours
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une cohérence fonctionnelle entre ces diverses choses qui identifie 'universalité de fait. I.’existence
de 'universalité de fait n’est pas commandée, ce faisant, par la nature des choses regroupées. Elle
peut comprendre des éléments particuliers bomogenes, tels les livres d’une bibliotheque, les animaux
d’un troupeau, les valeurs mobilieres d’un portefeuille, ou hézérogenes, tels les éléments d’un fonds
de commerce.

Reste que cette idée de cohérence fonctionnelle des choses est susceptible de connaitre
plusieurs approches. L’une objective, la destination commune des choses découle de la
nomenclature intrinséque du regroupement ; Pautre subjective, l]a commune affectation des choses
rassemblées dépend de l'intention de leur détenteur. En qualifiant le portefeuille de valeurs
mobili¢res d’universalité de fait, la jurisprudence a adopté clairement la seconde'. 1l suffit en effet
que « le portefenille présente une cobésion et que dans l'esprit de son titulaire, I'utilité des valeurs mobiliéres
tien[ne] a lensemble qu'elles forment »°. Dans cette perspective, I'universalité de fait peut étre définie
comme « #n groupement de biens, méme hétérogenes, que relie une cobérence significative — économique, ntilitare
ou simplement patrimoniale — justifiant qu’ils soient traités juridiquement comme un ensemble indissociable, sous le
double rapport de lenr appartenance et des opérations dont ils sont susceptibles »’. 1’adoption d’une
conception teintée d’une forte dose de subjectivité n’est pas a ’abri de tout reproche’. Elle pose
notamment le probléme de I'analyse d’une volonté bien délicate a pénétrer. Que 'on songe par
exemple au conjoint survivant recueillant I'usufruit de valeurs mobilieres. Comment déceler
Pexistence dune « communanté de gestion »°, d’'une stratégie patrimoniale, justifiant de voir passer ces
valeurs mobilieres de « parties a un tout 2P L’objection, néanmoins, pourrait bien étre prise a
revers. L’existence d’une cohérence d’ensemble est suffisamment démontrée par la perspective de
placement qui entoure ces titres financiers. On a relevé a juste titre que ces valeurs mobilicres

sont détenues, non pas dans la perspective des pouvoirs qu’elles peuvent conférer, mais pour leur

de droit civil frangais d’apres la méthode de Zachariae, t. 11, 4™ éd., 1869, § 162 p. 3 : « collections d’objets réunis par le propriétaire
a leffet de servir d une destination ou d un usage commun ».

1 Cass. civ. 1%, 12 nov. 1998, préc.

2 S. Piédelievre, note préc. sous Cass. civ. 1¢¢, 12 nov. 1998.

3 D. R. Martin, « Du porttefeuille de valeurs mobilieres considéré comme une universalité de fait », 17e judiciaire
1992, n°2392, p. 3. Suivant la conception de la notion de bien précédemment adoptée (voit supra n°34 et s.), on
prendra soin de substituer le mot « chose » au mot « bien ».

4 Voir notamment les doutes de plusieurs auteurs au sujet de la qualification du portefeuille de valeurs mobilieres
comme universalité de fait: R. Libchaber, « Le portefeuille de valeurs mobiliéres : bien unique ou pluralité de
biens ? », art. préc. ; L. Aynes, note préc. ; B. Bosgiraud, L. Noél et B. Poiraud, « Donner un portefeuille de valeurs
mobilieres », préc. ; H. Lécuyer, « Usufruit et portefeuille de valeurs mobilieres », préc. ; F.-G. Trébulle, « Propos
dissidents sur I'artét Baylet », préc. ; F. Nizard, Les fitres négociables, préc., spéc. n°752 p. 354 ; P.-G. Matly, Fongibilité et
volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, préc., spéc. n°54 et s. p. 67 et s. ; R. Boffa, La destination de la
chose, préc., spéc. n°571 p. 421 et s.

5 F. Zenati, obs. ptréc. sous Cass. civ. 1¢¢, 12 nov. 1998, spéc. p. 427. Voir également F. Zenati-Castaing et Th.
Revet, Les biens, préc., spéc., n°136 p. 209.

6 L. Aynés, note préc. sous Cass. civ. 1¢<, 12 nov. 1998, spéc. n°12 p. 169.
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valeur'. Autrement dit, elles sont appréhendées dans une finalité commune, celle d’un placement,
de telle sorte que leur réunion en une masse poursuit bien un objectif de valorisation de chacune
d’elles en un ensemble qui est supérieur a leur simple addition.

En définitive, 'universalité de fait se caractérise par I'affectation d’une pluralité de choses a un
méme but. Une telle qualification est importante. Elle permet en effet de traiter la réunion d’une
pluralité de choses, non pas comme la juxtaposition de choses autonomes, mais comme une
chose unique. L’individualité de chaque chose s’efface ainsi pour laisser place a cette chose
nouvelle qu’est I'universalité. Sous cet aspect, le droit dont se dépouille le disposant porte
directement sur cette masse appréhendée qu’est l'universalité de fait, abstraction faite des

. 2
mouvements quce connaissent ses COl’IlpOSZlﬂtS .

§ 2 - LAVALEUR ET LA RICHESSE REPRESENTATIVES D’UN BIEN

42. La valeur représentative du bien. — En raison de la maitrise du bien que le disposant
lui confie, 'intermédiaire peut avoir un pouvoir plus ou moins étendu sur 'objet de la libéralité. I
participe ainsi a la constitution de I'enrichissement du bénéficiaire final et contribue a en définir
les contours exacts.

I est des hypothéses ou la considération de la nature du bien dont le disposant se dessaisit au
profit de Iintermédiaire est secondaire. Dans ce cas de figure, le disposant n’a en vue que la
valeur représentative du bien. Que le bien soit aliéné par I'intermédiaire lui importe peu, pourvu
qu’un nouveau bien le remplace. Aussi, afin d’assurer 'effectivité des droits du bénéficiaire final,
I'intermédiaire se trouve-t-il dans I'obligation de trouver un bien en contre-valeur de I'objet aliéné.
Emprunt est ici fait a la technique subrogatoire dont la vertu est de pérenniser I'objet de la

P ., L. ., . 3 . . , . . .
libéralité en dépit de son aliénation’. D’aucuns pourraient y voir une évocation de la qualification

I D. Fiotina, « L’usufruit d’un portefeuille de valeurs mobilieres », art. préc., spéc. n°42; M. Storck, «La
propriété d’un portefeuille de valeurs mobilieres », préc.; H. Hovasse, « Valeurs mobilieres et époux», Dr. ef
patrimoine avtil 2002, p. 42 ; E. Naudin, Les valenrs mobilicres en droit patrimonial de la famille, préc., spéc. n°525 p. 249 et
s. ;5 S. Arnaud, L usufiuit des valenrs mobiliéres, variations sur les notions de propriété et d’associé, thése Nice, 2002, n°48 et s., p.
39 ets.

2 L'universalité de fait offre, ce faisant, une souplesse de gestion a son détenteut, puisque sa pérennité est assurée
malgré la modification de ses composantes. Elle permet ainsi au détenteur précaire, notamment usufruitier, de
disposer librement des éléments qui la composent.

3 Sur l'idée que le droit réel porte sur la valeur dans la subrogation réelle, voit notamment R. Saleilles, notes sous
Dijon, 30 juin 1893, §. 1894. 2. 185 et Cass. civ., 29 avr. 1901, 5. 1903. 1. 312 ; R. Demogue, « Essai d’une théorie
générale de la subrogation réelle », Rev. crit. leg. et jurisp. 1901. 236 et s. et 346 et s. ; M. Planiol, note sous Cass. civ., 29
avr. 1901, D. 1902. 1. 33 ; H. Capitant, « Essai sur la subrogation réelle », RTD av. 1919. 385, spéc. § 2 ; V. Henry, De
la subrogation réelle conventionnelle et ligale, thése Nancy, 1913. Sur la critique de cette idée, voir M. Lauriol, La subrogation
réelle, these Alger, 1954, n°412 et s. ; V. Ranouil, La subrogation réelle en droit civil frangais, préf. Ph. Malaurie, LGD],
1985, p. 66 et s. Sur 'ensemble de la question, voir ; G. Baudy-Lacantinerie, Trauté théorique et pratique de droit civil,
supplément par J. Bonnecase, t. II1, Sirey, 1926, n° 345 et s. p. 688 et s. ; G. Wicket, Les fictions juridigues. Contribution a

51



d’universalité de fait'. Les composants de I’ensemble pouvant étre aliénés librement par leur
détenteur, seul comptant la valeur de l'universalité. Pour autant, 'universalité ne se confond pas
avec la subrogation réelle qui est ici a 'ceuvre. On souligne judicieusement que la subrogation
n’opére pas nécessairement au sein de l'universalité’: une chose peut étre aliénée sans étre
automatiquement remplacée par sa contre-valeur, elle ne le sera que par une chose équivalente’.
Telle n’est pas I'affectation voulue par le disposant qui appréhende le bien dont il se dessaisit par
la valeur qu’il représente. Il importe seulement pour lui que le bénéficiaire final puisse exercer ses
droits sur une chose de valeur identique a celle transmise a I'intermédiaire. Cet objectif explique
qu’en cas de disparition de la chose — aliénation ou destruction —, 'objet qui apparait en échange

et qui constitue sa contre-valeur doive, en principe, recevoir la méme affectation.

43. La richesse productive du bien. — Dans une autre optique, le disposant peut n’avoir en
vue que de transmettre au bénéficiaire final la richesse productive du bien dont il se dessaisit au
profit de I'intermédiaire, c’est-a-dire les fruits et produits du bien. Le disposant opere ce faisant
une dissociation entre le titulaire du bien et son bénéficiaire économique. L’intermédiaire exerce

ainsi des prérogatives juridiques sur un actif au profit économique du bénéficiaire final.

44. Conclusion de la Section. — L’une des singularités des libéralités a trois personnes
réside dans Pexercice par intermédiaire de prérogatives sur I'objet de la libéralité que le disposant
souhaite consentir au bénéficiaire final. Simplement, en lui demandant de favoriser cette
transmission, le disposant peut lui laisser une plus ou moins grande latitude sur la maitrise de
I'objet de la libéralité. Ainsi peut-il étre contraint a transmettre soit le méme bien dont le
disposant s’est dessaisi a son profit, soit un autre bien qui en est la représentation, soit encore la

richesse que peut produire celui-ci.

Lanalyse de lacte juridique, préc., n°348 et s., p. 327 et s. ; E. Savaux, 17° Subrogation réelle, Rép. civ. Dalloz, 1998, n°17
ets.

1 Sut la notion d’universalité de fait, voit supra n°41.

2 A. Cetban, « Natute et domaine d’application de la subrogation réelle, RTD civ. 1939. 47 et s., spéc. p. 61-62 ; F.
Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., spéc. n°158 p. 248.

3 Par ou 'on voit que la technique de 'universalité repose avant tout sur le mécanisme de la fongibilité. Voit
supra n°39 et s.
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Conclusion du Chapitre I

45. I’économie des libéralités a trois personnes réside dans le concours d’un intermédiaire
de transmission au processus libéral. Précisément, si le disposant sollicite le concours de
I'intermédiaire, c’est aux fins tout a la fois qu’il ait la maitrise des biens de la libéralité et qu’il en
favorise la transmission future au gratifié. Par la, on peut observer que l'intermédiaire est le pivot
de Topération, car c’est grice a son intervention que la volonté libérale du disposant peut
s’accomplir.

Simplement, la liberté d’action de I'intermédiaire n’est pas enfermée dans un cadre étroit. En
tant qu’instigateur de 'opération, le disposant peut en effet fixer étendue des prérogatives de
I'intermédiaire sur 'objet de la libéralité en lui imposant des contraintes dont I'intensité peut aller
d’un simple devoir moral jusqu’a une véritable obligation. Aussi bien la vocation du bénéficiaire
final est-elle intimement liée a celle du niveau de contrainte qui pése sur I'intermédiaire : plus la
contrainte qui s’exercera sur I'intermédiaire sera forte, plus le bénéficiaire sera assuré de recueillir
les biens de la libéralité ; moins cette contrainte sera forte, moins la vocation du bénéficiaire sera
certaine et présentera un caractere éventuel. Semblablement lintensité de la contrainte que le
disposant impose a l'intermédiaire peut obliger celui-ci a transmettre soit le bien qu’il a recu du
disposant, soit un autre bien qui en sera la représentation, soit seulement la richesse produite par
ce bien.

Mais il ne suffit pas que 'économie des libéralités a trois personnes soit connue pour en
déterminer la structure générale. Encore faut-il trouver les techniques qui permettent de donner a
cet ensemble, que forment les libéralités a trois personnes, un tout cohérent et lui donne son

aspect spécifique.
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CHAPITRE II

LES TECHNIQUES DE REALISATON DES LIBERALITES A TROIS

PERSONNES

46. Définition des techniques juridiques. — Le doyen Gény a exprimé avec force le trait
dominant de la technique : « [‘entends par la cet effort quz, inbérent a la formation et a ['élaboration internes
du Droit positif, demenre ['ocuvre propre du_jurisconsulte ; il se traduit en ces mille involutions de interprétation
Juridigne (lato sensu) gui tendent a assigner aux institutions des formes approprices a lenr objectif pratigue
[...]»". La technique se présente ainsi comme un instrument formel destiné a faire pénétrer une
volonté sur le plan juridique. Cependant, on le sait, ’éminent auteur s’est attaché a la technique
tondamentale, « ¢'est-a-dire a celle qui tend a faire pénétrer le fond des préceptes dans le courant extérienr de la
vie de 'Humanité et a procurer la plus pure réalisation du Droit en conformité de la nature des hommes et des
choses »°. Mais, ainsi envisagée, la technique juridique se rattache 2 une méthode générale du Droit.
C’est un sens nettement plus concret que nous voulons ici retenir. Ainsi, selon le dictionnaire
Lalande, le substantif technique désigne « un ensemble de procédés bien définis destinés a produire certains
résultats utiles »’. Par 1a nous rejoignons la définition proposée par Roger Perrot dans sa thése de
doctorat : la technique est « /e procédé de mise en oeuvre destiné a atteindre le but recherché par la volonté en la
Jaisant pénétrer sur le plan juridigne »'. Ainsi, la technique a pour role d’extérioriser la volonté du
disposant, de la faire pénétrer sur le plan juridique. Elle est 'instrument par lequel le disposant

réalise sa volonté.

47. Lien entre les techniques et le réle de ’intermédiaire. — Identifier les techniques des
libéralités a trois personnes, c’est donc déterminer les procédés juridiques susceptibles de les
réaliser. Pour cela, il convient de partir de la définition d’une libéralité a trois personnes : c’est
Vacte juridigue en vertu duquel le disposant confere a l'intermédiaire des prérogatives juridiques sur un bien, celles-
¢t étant limitées par une série de charges ou de devoirs dont l'objet est de contribuer a la transmission an bénéficiaire

final soit de ce méme bien, soit de la valenr on de la richesse représentative de ce bien. Naturellement, C’est le

U Science et technique en droit privé positif, nonvelle contribution a la critique de la méthode juridique, t. 111, Sirey, 1921, p. 30.
2 Ibid, p. 31.

3 Dictionnaire philosgphigue Lalande, t. 11, p. 868.

4 R. Perrot, De linfluence de la technigue sur le but des institutions juridigues, préf. R. Le Balle, Sirey, 1953, p. 13.
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role joué par lintermédiaire qui va guider notre recherche. Intermédiaire, en ce que l'objet de la
libéralité que le disposant consent au bénéficiaire transite par lui, son role ne se borne cependant
pas a celui d’un intermédiaire passif ; il doit nécessairement jouer, en ce qui concerne la libéralité,

un role actif.

48. Techniques retenues et techniques exclues. — De 1a il suit que les procédés des
libéralités a trois personnes sont treés variés. Mais, sous cette diversité, il est des constantes
irréductibles : les devoirs et obligations qui grévent les prérogatives de l'intermédiaire ont une
finalité identique, a savoir contribuer a la réalisation de la libéralité que le disposant souhaite
consentir au bénéficiaire. Aussi est-ce a 'aune de cette finalité que 'on pourra définir les procédés
aptes a accomplir une libéralité a trois personnes ainsi que ceux qui sont insusceptibles de réaliser

une libéralité a trois personnes.

49. Plan. — Déterminer les techniques capables de réaliser une libéralité a trois personnes
(Section I et celles qui sont insusceptibles de le faire (Section II) constituent ainsi les deux axes
de cette recherche.

Section I : Les techniques retenues

Section II : Les techniques exclues
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SECTION 1: LESTECHNIQUES RETENUES

50. Recensement des procédés. — Afin de permettre la réalisation d’une libéralité a trois
personnes, le procédé employé par le disposant doit avoir pour effet d’investir 'intermédiaire de
la maitrise effective du bien. A cet égard, 'on songe naturellement au mécanisme de la
représentation'. Comme tout représentant, intermédiaire intervient pour faciliter une relation
juridique, précisément afin d’assurer la bonne exécution de la volonté libérale du disposant en
représentant, pendant un temps, les intéréts des gratifiés. Le procédé de la charge peut également
étre utilisé par le disposant : I'intermédiaire, gratifi¢é ou non, détient le bien, mais il est tenu
d’accomplir une ou plusieurs charges qui permettent d’assurer exécution de la libéralité au
bénéficiaire final. Enfin, ce sont les modalités de l'obligation qui peuvent étre utilisées pour

accomplir une libéralité a trois personnes.

51. Plan. — Autrement dit, trois types de procédés peuvent étre employés par le disposant
pour accomplir une libéralité a trois personnes : la représentation (§ 1), la charge (§ 2), ou les

modalités de 'obligation (§ 3).

§ 1- LA REPRESENTATION

52. Définition de la représentation. — Selon Capitant, il y a représentation « lorsgn’un acte
Juridigue est accompli par une personne, pour le compte d'une autre, dans des conditions telles que les effets se
produisent directement et inmédiatement, sur la téte du représenté, comme si lui-méme avait accompli l'acte ».. En
dépit des travaux qui lui ont été consacrés, la représentation demeure une notion difficilement
explicable. Elle est un mécanisme qui parait contraire a la logique juridique, et cela est si vrai que
les Romains ne 'ont jamais admise. Mais il n’est pas dans notre dessein de rouvrir ce débat que

quelques lignes ne suffiraient pas a clore’. Aussi, qu’il nous soit permis de nous approprier les

1 Ou l'on voit que les libéralités a trois personnes ne se résument pas aux opérations juridiques a trois
personnes ; les auteurs s’accordant en effet pour exclure le mécanisme de la représentation des opérations
triangulaires : Ch. Larroumet, Les opérations juridiques a trois personnes, préc., spéc. n°9 p. 16 ; C. Legros, L arbitrage et les
opérations juridiques a trois personnes, préc., spéc. n°5 p. 7 ; C. Legros, L arbitrage et les opérations juridigues a trois personnes,
ptéc., spéc. n°5 p. 7 ; Ch. Lachieze, Le régime des exceptions dans les opérations juridiques a trois personnes en droit civil, préc.,
spéc. n°6 p. 7.

2 H. Capitant, Introduction a I'étude du droit, 35 éd., 1912, p. 365.

3 Voir ainsi E. Pilon, Essai d’une théorie générale de la représentation dans les obligations, these Caen, 1897, p. 140-141 :
« Peu importe que la représentation soit une monstruosité logique si elle est une nécessité pratique imposée par les besoins de la vie. e
droit se dégage des faits, non de la logique : chaque jour, I'édifice puissant des institutions juridiques se craque de tous cotés et se désagrege
sous la poussée continuelle de la vie ; et ¢'est une vérité devenue banale a force d’étre répétée, que le droit a longtemps vécu avant d’étre écrit
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arguments de la doctrine majoritaire pour constater que la conception la plus large est sans doute

la plus appropriée.

53. Dualité de formes. — On connait ’hyperbole de Tartible relative au mandat: «/
personne du  mandataire disparait comme un échafandage devenn inutile aprés la  construction »'. la
représentation est ainsi décrite comme un mécanisme fondé sur la transparence du représentant.
Car, en définitive, le représentant s’efface pour ne laisser que le représenté. Cependant, cette
technique de rapatriement des effets de 'acte juridique passé par autrui qu’est la théorie de la
représentation n’opere pas toujours de facon identique. Au vrai, deux hypothéeses peuvent étre
envisagées. Soit le représentant agit au nom e pour le compte du représenté, et la représentation
est parfaité. Soit le représentant agit en son nom mais pour le compte du représenté, et la
représentation est imparfaite .

La représentation est parfaite lorsque le représentant révele sa qualité au tiers avec lequel il
contracte et ne le fait pas dans son propre intérét, mais pour le compte du représenté’. Elle
suppose la réunion de trois conditions. D’abord, le représentant doit étre investi d’'un pouvoir de
représentationS. Ensuite, il est nécessaire qu’existe une intention de représenter, celle-ci devant
étre partagée par le représentant et les tiers-contractants. Cela suppose que le représentant révele
sa qualité et que les tiers-contractants acceptent de s’engager contemplatio domini, c’est-a-dire en
considération de la personne du représenté. La mise en ceuvre de la représentation parfaite
suppose, enfin, que le représentant exprime une volonté exempte de vices. S’opere alors une
substitution de la volonté du représentant a la volonté du représentéé, telle que 'envisage I'article

1984 du Code civil a propos du contrat de mandat. Précisément, la représentation parfaite est une

dans les codes. e principe de la représentation a aboli et remplacé le principe romain de la non-représentation, il n’y a qu’a enregistrer ce
résultat sans le faire passer par le crible de la logique ».

UP. A. Fenet, Recueil complet des travanx préparatoires du Code civil, préc., t. XIV, p. 596.

2 Certains auteurs préferent employer les termes « immédiat » (J. Catbonnier, Droit civil, Les biens. Les obligations, t.
II, préc., spéc. n°1033 p. 2127) ou « direct » (H. Nicolaneo, De la représentation indirecte, these Paris, 1912)

3 Certains auteurs recoutent aux termes « wédiat» (J. Catbonnier, préc.), « indirect» (H. Nicolaneo, De /a
représentation indirecte, préc.), ou « optionnel» (J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Les ¢ffets du contrat, 32 éd., LGD]J, 2001,
n°937 et s. p. 1010 et s.), voire de « mandat sans représentation » (A. Bénabent, Les contrats spécianx civils et commercianx,
Montchrestien, 9¢ éd., 2011, n°984 et s. p. 478 et s.; F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et
commercianx, préc., spéc. n°660 p. 551 ; M.-L. Izorche, « A propos du “mandat sans représentation” », D. 1999.
Chron. 369).

4 A. Rouast, Rapport frangais sur « la représentation dans les actes juridigues », Travanx de [’Association Henri Capitant,
1949, p. 110 et s. ; M. Storck, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridigues, préf. D. Huet-Weiller,
LGDJ, 1982, n°130 et s. p. 97 et s. ; Ph. Didiet, De la représentation en droit privé, préf. Y. Lequette, LGDJ, 2000, n°103
ets. p. 68 et s ; J. Carbonnier, Droit civil, Les biens. Les obligations, . 11, préc., n°1033 p. 2127 et s. ; J. Ghestin, C. Jamin
et M. Billiau, Les ¢ffers du contrat, préc., spéc. n°936 p. 1009 ; Ph. Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, Les
obligations, préc., spéc. n°804 p. 423 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°175 et s. p. 179
ets.

5 F. Terté, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°177 p. 179.

6 E. Pilon, Essai d’une théorie de la représentation dans les obligations, ptéc., n°31 et's.
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technique d’« effacement »' en ce sens que la personne du représentant s’efface pour ne laisser place
qu’a celle du représenté. En somme, tout se passe comme si le représenté était partie a 'opération
depuis le départ, et qu’au contraire, le représentant n’y a jamais été partie. Partant, I’acte accompli
par le représentant avec autrui produit son effet créateur de droits et d’obligations directement
dans le patrimoine du représenté. L’activité juridique du représentant se confond ainsi avec celle
du représenté.

La représentation est imparfaite lorsque le représentant a le pouvoir d’accomplir en son nom
propre des actes juridiques ou matériels pour le compte du représenté”. Il y a représentation, non
pas de la volonté d’autrui, mais seulement de ses zn#éréts’. Telle est la situation créée par le contrat
de préte-nom”, suivant lequel 'un agit pour le compte d’un autre en dissimulant sous sa propre
personnalité le véritable intéressé a Popération ; de la déclaration de command’®, en vertu de
laquelle P'acquéreur d’un bien déclare qu’il traite pour autrui, mais n’indique pas au vendeur
I'identité du candidat a I’acquisition ; du contrat de commission® que larticle L. 132-1 du Code de
commerce définit comme le contrat par lequel une personne — le commettant — donne a une
autre personne — le commissionnaire — le pouvoir d’accomplir un acte en son propre nom pour le
compte du commettant. On ne retrouve pas la fransparence caractéristique de la représentation
parfaite. Au contraire, le représentant fait ici éran entre les tiers et le représenté. En ce sens, la

représentation imparfaite se caractérise par une réalisation en deux temps. D’abord, le

U A. Sériaux, Contrats civils, PUF coll. Droit fondamental, 2001, p. 333 et s.

2 J. Catbonnier, gp. ¢it. ; J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, gp. ¢/t. ; J. Huet, Les principanx contrats spécians, 20 éd.,
LGDJ, 2001, n°31127 et s. p. 1083 et s. ; Ph. Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, gp. cit. ; F. Terré, Ph. Simler et
Y. Lequette, gp. ¢it.. Pour une critique de cette conception, voir Ph. Didier, De la représentation en droit privé, préc., spéc.,
n°118 et s. p. 80 et s. L’auteur considere notamment que le terme représentation « wparfaite» entralnerait une
certaine confusion en raison de son utilisation au début du si¢cle dernier dans un sens différent. La représentation
imparfaite n’était qu'une représentation z utilibus, de sorte qu’elle ne jouait que si le représenté y trouvait un avantage
(voir notamment M. Oudinot, De /a représentation imparfaite en droit francais, thése Paris, 1909, p. 133 et s.). ’ambiguité
parait néanmoins levée si 'on en juge les analyses convergentes des auteurs contemporains.

3 Sur cette distinction, voit G. Ripert et J. Boulanger, Traité de droit civil d’aprés le traité de Planiol, t. 11, ptéc., spéc.
n°206 et . p. 87 ets.

4 P. Letebours-Pigeonnicre, Du préte-nom, thése Caen, 1898 ; F. Leduc, « Réflexions sut la convention de préte-
nom », RTD civ. 1999. 283 ; D. I’Hote, Essai d'une théorie générale de interposition de personne, de l'action en nom propre ponr
le compte d’antrui, these Nancy, 2002.

5 E. Foucault, De /a vente avec élection de command, thése Patis, 1893, p. 6 et s. ; A. Bénabent, Les contrats spéciaux civils
et commercianx, préc., spéc. n°985 p. 482 et s.; F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et commercianx,
ptéc., spéc. n°662, p. 577 ; J. Huet, Les principanx contrats spéciaux, préc., spéc. n°31126 p. 1082 ; Ph. Malaurie, L.
Ayneés et P.-Y. Gautiet, Les contrats spécianx, préc., spéc. n°535 p. 287.

¢F. Derrida, « Les obligations du commissionnaitre », in Le contrat de commission, Etudes de droit commercial, sous la
dir. de J. Hamel, Dalloz, 1949. ; A. Ponsard, « Le contrat de commission dans le Code de commerce », études préc., p.
55 et s. ; B. Starck, « Les rapports du commettant et du commissionnaire », éudes préc., p. 148 et s. ; M.-P. Dumont,
Llopération de commission, préf. J.-M. Mousseron, Litec, Bibl. dr. entr., 2000 ; G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit
commercial, t. 2, 17¢m¢ éd., par. Ph. Delebecque et M. Germain, 2004, n°2632 et s. p. 660 et s. ; A. Bénabent, Les contrats
civils et commercianx, préc., spéc. n°986 p. 479 ; F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et commercianx,
préc., spéc. n°663 et s. p. 553 et s. ; J. Huet, Les principau: contrats spécianx, préc., spéc. n°31128 et s. p. 1083 et s. Sur
le principe que le commissionnaire agit en son nom, voir Cass. Com, 21 nov. 1956, Bull. civ., 111, n°303 ; 19 mars
1958, Bull. civ., 111, n°130; 6 juill. 1960, Bull. cip., 111, n°279 ; 15 juill. 1963, Bull. civ., 111, n°378 ; 3 mai 1965, Bull. civ.,
I11, n°280 ; 10 févr. 1970, D. 1970. 392.
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représentant imparfait traite avec le tiers, puis il transfére a son représenté le bénéfice du contrat.
C’est donc en la personne du représentant que naissent les droits et obligations. Dans cette
perspective, I'acte accompli par le représenté a pour effet de le rendre titulaire de droits et
obligations. C’est ainsi qu’il est le seul garant' des actes réalisés pour le représenté et qu’il est en
droit d’exercer contre les tiers contractants toutes les actions issues du contrat qu’il a conclu. Mais
sl n’y a pas représentation quant aux effets personnels des actes accomplis par le représentant, il en
est autrement du point de vue de leurs effets rée/s’. Les droits réels acquis ou cédés pour le
compte du représenté ne transitent nullement dans le patrimoine du représentant’. Ils sont
transmis directement de la téte du tiers a celle du représenté (cas de représentation pour
I'acquisition) ou de la téte du représenté a celle du tiers (cas de représentation pour la cession). 1l
y a bien la un effet de la représentation en ce sens que le représentant s’efface pour que les effets

réels de son acte se développent directement dans le patrimoine du représenté.

54. Réle de lintermédiaire-représentant. — Le role de lintermédiaire d’une libéralité a
trois personnes ne se borne pas, on I’a dit, a celle d’un intermédiaire passif ; il doit nécessairement
jouer, en ce qui concerne la libéralité que le disposant consent au bénéficiaire, un role actif. Aussi,
n’est pas une libéralité a trois personnes celle a la conclusion de laquelle intervient un
représentant soit du disposant soit du gratifié. 'intermédiaire n’est en effet nullement le pivot de

Popération, le catalyseur de la libéralité. Sans doute sa présence peut-elle étre parfois tres utile.

1 Voit en ce sens les obligations de délivrance et de garantie des vices dont est tenu le commissionnaite : Cass.
com., 7 mai 1962, Bull. civ., 111, n°240 ; 15 juill. 1963, Bull. cip., n°378.

2 La distinction est souvent présentée pout expliquer le contrat de commission, voir notamment M. Storck, Essai
sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridigues, préc., spéc., n°316 et s. p. 234 et s.; Ph. Didier, De /a
représentation en droit privé, préc., spéc., n°116 et s. p. 78 et s. ; M.-P. Dumont, L opération de commission, préc., spéc.,
n°623 et s. p. 479 et s. ; du méme auteut, [CL Contrats-Distribution, fasc. 830, 2004, n°86 et s. Relevons néanmoins que
cette distinction n’est pas appropriée pour décrire les effets de la déclaration de command. Si le nom du command
est révélé dans le délai imposé, alors seul celui-ci se trouve engagé ; si en revanche tel n’est pas le cas, le commandé
demeure seul tenu de tous les effets du contrat. Plutot qu’une représentation imparfaite, il est donc préférable de voir
dans ce mécanisme une représentation conditionnelle (M. Storck, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes
Juridiques, préc., spéc. n°295 et s. p. 220 et s. ; H. L. et J. Mazeaud, Legons de droit civil, t. 111, vol. 2, 1980, par M. de
Juglart, n°1429 ; A. Bénabent, Les contrats spécianx: civils et commercianx, préc., spéc. n°985 p. 479) ou gptionnelle (J.
Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Les ¢ffets du contrat, préc., spéc. n°955 p. 10206). S’agissant de la convention de préte-
nom, d’aucuns pourraient contester cette distinction au motif que le tiers de bonne foi dispose d’une option : soit il
méconnait ’acte secret, et le préte-nom, sans pouvoir lui en opposer le contenu, est seul engagé envers lui ; soit il se
prévaut de cet acte, et c’est le maitre qui est directement lié par I’acte conclu par le préte-nom. Il faut en réalité
combiner notre distinction et la théorie de la simulation. Ce n’est qu’en vertu de cette derniére que le tiers de bonne
foi dispose de cette option. Autrement dit, la mise en ceuvre de la théorie de la simulation a pour effet d’atténuer la
distinction entre les effets personnels et réels de acte ostensible, nullement de la remettre en cause.

3 Voir ainsi pour le contrat de commission : Cass. crim., 18 nov. 1882, D. 1883. 1. 230 ; Cass. civ., 26 mai 1913,
DP 1914. 1. 305 ; Cass. com., 7 mars 2000, Bu/l. civ., IV, n1°46 ; M.-P. Dumont, L gpération de commission, préc., spéc.
n°276 et s. p. 229 et s. Plus généralement, voir F. Auckenthaller, « Commettant, commissionnaire a la vente :
détermination du véritable titulaire de la créance envers le tiers contractant », D. 1998. chron. 53. Pour la convention
de préte-nom : Cass. Civ., 20 avr. 1959, JCP 1959. 11. 11146, note E. Becqué ; Cass.civ. 1%, 19 juin 1984, Bu/l. civ., 1,
n°205 ; Cass. Com., 21 févr. 1995, n°93-12786 ; Paris, 11 juill. 1990, D. 1991. 33, note Ch. Latroumet. Comp.
toutefois Cass. Req., 10 févr. 1936, DP 1937. 1. 92, rapport E. Pilon.
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L’intervention d’un représentant peut ainsi permettre la conclusion d’une donation alors méme
que P'une des parties ne peut étre corporellement présente', ou encore lorsque l'objet de la
donation est dématérialisée’. Mais ce ne sont la que des contingences matérielles. Autrement dit,
le représentant qui intervient pour favoriser la conclusion de la libéralité ne joue aucun role dans
I’économie propre de la libéralité.

Il en est tout autrement au moment de ’exécution de la libéralité. A ce stade, I'intermédiaire-
représentant peut en effet jouer un role actif dans 'économie de la libéralité. Cela correspond a
I’hypothese d’une libéralité adressée directement au gratifié, mais dont la mise en oeuvre procede
du concours d’un tiers, lequel agit alors en qualité de représentant. Ce faisant, I'intermédiaire

apparait comme un gestionnaire de biens pour le compte du gratifié.

55. Figures des libéralités a trois personnes dans lesquelles lintermédiaire est
représentant. — Ainsi entendue, la représentation permet au disposant de solliciter le concours
d’un intermédiaire-représentant aux fins d’assurer la bonne exécution de sa volonté libérale en
représentant, pendant un temps, les intéréts du gratifié.

On peut ainsi identifier trois figures. La premicre, bien connue, est propre aux legs : c’est
Pexécution testamentaire’. L’exécuteur testamentaire n’acquiert nullement les droits dont se
dépouille le disposant; ils sont directement transmis au légataire. Mais I'exécuteur en a,
notamment avec les pouvoirs élargis qui lui ont été conférés par le testateur, la maitrise dans la
mesure nécessaire a exécution du legs. La deuxiéme, plus récente, est également propre aux
dispositions a cause de mort. : c’est le mandat a effet posthume4. Le disposant confie a un tiers,
pour une durée limitée, la gestion des biens dont il dispose a cause de mort. La troisieme figure a
trait aux libéralités consenties a un enfant mineur. Il s’agit de la faculté offerte au gratifiant
d’écarter "administrateur 1égal de la gestion des biens dont il dispose au profit du mineur en

désignant lui-méme un administrateur ad hoc’.

! Au cas de donation notariée, la procuration de donner ou d’accepter doit satisfaire au formalisme requis de la
donation, notamment étre recue par un notaire (C. civ., art. 933 pour le mandat donné par le donataire). D’apres les
auteurs, il n’est pas nécessaire que la procuration soit recue en minute bien que ’article 933 vise une « expédition » (M.
Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. V, 2¢¢ éd., par A. Trasbot et Y. Loussouarn, 1957, n°364).

La tradition matérielle de 'objet du don manuel peut également se réaliser par I'intermédiaire d’'un mandataire
soit du donateur, soit du donataire.

2 Telle est I'hypothése du vitement ot I’établissement bancaire teneur de compte du donateut et/ou du donataire
joue le r6le de représentant de 'une ou des deux parties. Sur 'analyse de cette opération, voir infra n°644.

3 C. civ., art. 1025 et s. Voir infra n°698 et s.

4 C. civ,, art. 812 et s. Voir infra n°671 et s.

5 C. civ., art. 389-3, al. 3. Voir nfra n°659 et s.
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56. Particularités de la relation entre Pintermédiaire et le gratifié. — L’intention de créer
es droits ou des obligations au profit ou a la charge du représenté ne peut étre efficace qu’autan
des droit des obligat fit la charge d t t étre effi qu’autant
que la volonté du représentant dispose du moyen de surmonter 'obstacle que dresse le principe
de l'indépendance des personnes : ce moyen est le pouvoir de représenter. En I'occurrence, le
pouvoir de l'intermédiaire-représentant résulte de la volonté du disposant. Mais, paradoxalement,
ce pouvoir de représentation doit étre exercé, non pas pour le compte du disposant, mais dans
I'intérét du gratifié. Singuliere figure qu’est donc la représentation dans les libéralités a trois
personnes, puisque le représentant n’agit pas pour le compte de la personne qui I'a nommé. On
observe ainsi une sorte de représentation a trois personnes, par laquelle une personne — le

représenté — est évincée de exercice de ses droits, alors méme qu’elle n’y a pas consenti'.

§ 2 - LA CHARGE

57. Définition de la charge d’une libéralité a trois personnes. — Cest généralement a
propos de P'opération dite de libéralité avec charge que 'on évoque la notion de charge®. Ainsi
entendue, la charge est définie comme « toute obligation imposée an gratifié par le disposant »*. Mais,
appliquée aux libéralités a trois personnes, une telle définition se révele a la fois trop étroite et
trop large. Trop étroite, d’abord, parce qu’elle ne couvre pas toutes les hypotheses dans lesquelles
le procédé de la charge peut étre mis en oeuvre. En effet, la charge n’est pas nécessairement une
obligation prescrite a un gratifié. Le disposant d’une libéralité a trois personnes peut imposer une
charge a l'intermédiaire sans que celui-ci ne soit son ayant cause a titre gratuit. En outre, la charge
stipulée dans le cadre d’une libéralité a trois personnes n’est pas nécessairement liée a une
disposition principale, elle peut étre indépendante de toute disposition. Trop large, ensuite, parce
que la charge d’une libéralité a trois personnes connait certaines spécificités. Ainsi, si la charge
peut classiquement étre érigée dans lintérét du disposant, de 'accipiens lui-méme, ou d’un tiers
bénéficiaire, la charge utilisée dans une libéralité a trois personnes 'est au profit du bénéficiaire
final de 'opération. Surtout, 'objet de la charge d’une libéralité a trois personnes est strictement

délimité, a savoir assurer la transmission de I'objet de la libéralité au bénéficiaire final. Aussi bien

! Certes, la figure n’est pas inédite dans la loi. En témoigne le droit des personnes protégées, mineurs et majeurs,
pour le compte desquelles un représentant légal s’impose a elles. Toutefois, si ce représentant peut agir, c’est parce
que les représentés n’ont pas de capacité « d’exercice ». Of, si tel est le cas de 'administration aux biens donnés ou
légués au mineur, il en est autrement pour Iexécution testamentaire et le mandat a effet posthume. En ces
occurrences, la personne représentée est parfaitement capable d’exercer ses droits. Et c’est par la volonté d’un tiers,
le disposant, que cet exercice leur est retiré.

2 11 s’agit ici d’étudier les charges auxquelles un ayant cause du disposant a pu s'engager, et non pas celles dont il
est tenu de plein droit, telles que I'obligation de ne pas étre ingrat envers le disposant (C. civ., art. 953).

3 M. Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit civil frangais, préc., p. 48. Adde 1V ocabulaire juridique — Association
Henrti Capitant, préc., 17° Charge 5° (libéralité avec) : « Libéralité dont le bénéfice est subordonné comme une condition, par le
disposant, a l'excécution par le gratifié d’une certaine prestation (créer une oeuvre, nourrir une personne, entretenir un bien) ».
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la charge d’une libéralité a trois personnes n’est-elle, au fond, qu'une charge relative a un bien,
autrement dit une charge d’affectation.

Partant, en tant que procédé d’une libéralité a trois personnes, la charge doit étre comprise
comme une prestation imposée a I'intermédiaire qui peut étre accessoire ou autonome au lien de
droit qui unit le disposant et 'intermédiaire, et qui présente la double particularité d’étre au profit
du bénéficiaire final de I'opération et d’étre relative au bien sur lequel Iintermédiaire exerce le

droit réel que le disposant lui a transmis.

58. Deux types de charges. — On peut dés lors distinguer deux types de chatrges : la charge
personnelle, qui consiste en une prestation due par une personne a une autre personne ; la charge
réelle, qui est une contrainte pesant, non sur un débiteur personnellement, mais sur un titulaire
d’un droit réel principal. Naturellement, ces différents types de charges ne sont pas exclusifs 'un
de l'autre, de sorte que le disposant peut, au sein d’'une méme disposition, stipuler une charge
personnelle et une charge réelle’.

Si chacune de ces charges présente des caracteres qui leur sont propres, elles ont également
des éléments qui les rassemblent. Etudions donc, en premier lieu, les caractéres communs aux
charges des libéralités a trois personnes (A) et, en second lieu, les caracteres propres a chacune

d’entre d’elles (B).

A. Les caractéres communs aux charges des libéralités a trois personnes

59. Les charges des libéralités a trois personnes sont des charges d’affectation au profit du
bénéficiaire final de l'opération. Elles présentent ainsi deux traits caractéristiques : elles sont
relatives au bien dont le disposant se dessaisit (1) et sont congues au profit du bénéficiaire final de

l'opération (2).

1. L’objet de Ia charge : une charge d’affectation

60. Notion d’affectation. — Au sens général, au sens courant, l'affectation est définie

. . N , ., 2 P .
comme « /a destination a usage déterminé »”. On comprend ainsi que laffectation tourne autour de
I'idée de but. Précisément, l'affectation réside dans cette idée qu’elle consiste a exercer un choix

entre plusieurs utilisations possibles d’un bien. Cette perception se renforce encore quand on

! Par exemple, les charges imposées a une fondation peuvent revétir cette double natute : la charge concernant
Iutilisation des biens eux-mémes, c’est-a-dire leur affectation, est une charge réelle tandis que la charge relative au
fonctionnement de la fondation présente un caractere personnel.

2 Ie Grand Robert, 17° Affectation.
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examine la définition juridique de la notion d’affectation. Le Vocabulaire juridique de I’ Association
Henri Capitant la définit comme « /a détermination d’une finalité particuliére en vue de laguelle un bien sera
utilisé »'. On rejoint ici la conception forgée par M. Guinchard, selon lequel affecter un bien, c’est
le soumettre a un usage déterminé’. Ainsi concue, I'affectation porte en elle, de facon intrinseque,
une charge’. Car faire un choix parmi plusieurs usages possibles d’'un bien, c’est aussi obliger son
détenteur a en respecter I'affectation.

A cet égard, les charges stipulées dans les libéralités a trois personnes réalisent, a n’en pas
douter, une affectation’. Rappelons, en effet, que leur finalité est toujours identique, & savoir
contribuer a la transmission d’un bien ou de sa richesse représentative au bénéficiaire final. De
sorte qu’en stipulant une charge a 'intermédiaire, le disposant détermine ainsi I'utilisation du bien
dont il se dessaisit afin de protéger le bénéficiaire final. I’intermédiaire, en acceptant d’acquérir le
droit réel, s’oblige donc a se conformer a I'affectation voulue par le disposant, et ce au profit du

bénéficiaire final.

61. Utilités du procédé de la charge. — De 1a il suit que le procédé de la charge est
susceptible d’offrir au disposant plusieurs utilités.

Il est, tout d’abord, un moyen de transmission d’un bien. Le procédé de la charge peut
permettre au disposant de transmettre la jouissance successive d’un bien a deux personnes, la
premiére étant tenue d’accomplir une ou plusieurs charges au profit de la seconde’. Sous cet
aspect, il est permis de gratifier des personnes alors que I'incapacité qui les frappe leur interdit de
recevoir directement. Sans doute, le procédé ne doit pas servir a éluder certaines incapacités de
recevoir 2 titre gratuit. A ce titre, nul ne conteste que le législateur, en réglementant la capacité de
recevoir de certaines personnes, ait entendu proscrire d’une mani¢re absolue toute libéralité qui
pourrait leur étre faite. Il en est ainsi des incapacités fondées sur une présomption de captation
qu’édictent les articles 907 et 909 du Code civil ou encore I'article L. 331-4 du Code de I'action
sociale et des familles. On congoit que toute libéralité faite a I'incapable au mépris de cette
prohibition, qu’elle soit directe ou indirecte, tombe nécessairement sous le coup d’une nullité

absolue.

U Vocabulaire juridigue — Association Henri Capitant, préc., I7° Affectation.

2 S. Guinchard, L affectation des biens en droit privé francais, préf. R. Nerson, LGD]J, 1976, spéc. n°15, p. 15 et n°20 et
s., p. 21 ets.

3 Ibid. n°369, p. 317 et s.

4 Ibid. n°117 et s., p. 108 et s.

5 On peut citer, par exemple, la double charge de conserver et de transmettre a son déces, s’agissant d’une
libéralité graduelle (C. civ., art. 1048 et s.) ; la charge de transmettre a son décés ce dont elle n’aura pas disposé de son
vivant, s’agissant d’une libéralité résiduelle (C. civ., art. 1057 et s.) ; la charge de conserver la substance du bien,
s’agissant d’une double libéralité en usufruit et en nue-propriété (C. civ., art. 578 et s.).
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En revanche, il est des incapacités qui s’expliquent par lexistence d’un obstacle de fait
empéchant ces personnes d’étre gratifiées directement. Tel est le cas de Pexigence posée par
Iarticle 906 du Code civil, selon lequel le bénéficiaire doit étre congu au moment de la donation
ou a Iépoque du déces du testateur. Tel est également le cas de l'incapacité qui frappe les
personnes incertaines'. L’interdiction des libéralités aux personnes futures ou incertaines n’est pas
en effet la conséquence d’une prohibition 1égale, mais un effet nécessaire de leur propre nature.
L« incapacité »* des personnes future ou incertaines n’est qu’une incapacité de fait, parce qu’il leur
est impossible d’invoquer et d’exercer un droit propre. Or, cette impossibilité disparait des lors
que le disposant a rendu la libéralité réalisable en désignant une personne réelle chargée
d’exécuter ses intentions. Aussi bien la libéralité avec charge au profit de bénéficiaires qu’il ett été
impossible de gratifier par voie de disposition directe est-elle licite, pourvu qu’il s’agisse
seulement de remédier au vice d’une simple impossibilité matérielle, et nullement de faire
parvenir a des incapables de droit le profit de la libéralité. Edouard Lambert P'avait du reste
remarquablement démontré : « L'article 906 se réfere aux dispositions directes et non point anx charges
apposées anx legs ou donations |...] ; le bénéficiaire de la charge regoit non pas par acte, mais en vertu de [acte et
il y a une différence capitale entre les denx: situations »’. Bt Pon ne s’étonnera pas que cette analyse ait
regu Papprobation tant de la jurisprudence’ que de la doctrine’. Par ou I'on voit que la charge est
un procédé qui permet au disposant de transmettre la jouissance successive d’un bien, encore que

le second bénéficiaire soit une personne future ou incertaine au jour de l'acte de disposition.

! Les personnes incertaines s’entendent ici des personnes indéterminées, « celles qui, a raison de leur indétermination,
ne peuvent figurer dans un rapport juridique dont la formation suppose des sujets définis » (M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de
droit civil francais, t. V, 2¢m¢ éd., par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., n°171). Bien qu’aucun texte ne Iexprime, la
nullité de la libéralité consentie a une personne incertaine est unanimement admise. Cette sanction se justifie par la
vacance de la titularité des droits qu’entrainerait une telle libéralité. Voir en jurisprudence : Cass. civ., 13 juill. 1859, D
1859. 1. 322 ; 28 mars 1859, D. 1859. 1. 442 ; Cass. req., 30 nov. 1869, D. 1870. 1. 202 ; Cass. civ., 21 févr. 1898, D.
1898. 1. 456 ; Cass. req. 14 janv. 1941, DA 1941. II. 1699, 1 espece, note. P. Voirin ; RTD civ. 1941. 475, obs. R.
Savatier ; en doctrine : J. Flout et H. Souleau, Les Abéralités, préc., n°296 ; F. Terré et Y. Lequette, Les successions — Les
libéralités, préc., n°285 ; M. Grimaldi, Iibéralités — Partages d’ascendants, préc., n°1119 et s, p. 102 et s.

2 A la vérité, le terme d’incapacité est inadapté. S’interroger sur la capacité d’une personne, c’est s’intéresser a son
état, sa personnalité juridique. Tel n’est pas le cas d’une personne incertaine dont on ne peut connaitre 1’état. Voir en
ce sens, J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, préc., spéc. n°292 ; F. Terré et Y. Lequette, Les successions - Les libéralités,
préc., spéc. n°281 p. 230 ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., spéc. n°1114 p. 97.

3 E. Lambert, La stipulation ponr autrui. De la nature du droit conféré an bénéficiaire contre le promettant, A. Giard et E.
Briere, 1893, p. 193. Dans le méme sens, voir E. Champeau, La stipulation pour antrui, thése Paris, 1893, p. 36 :
« Larticle 906 s'applique anx donations directes et legs directs adressés anx non congus et non aux libéralités indirectes résultant d’une
charge, aux charges apposées a un legs ou méme a un contrat a titre onérenx ».

4 Voir notamment Cass. req., 14 janv. 1941, JCP 1941. 11. 1699, note P. Voirin « si /'on ne peut instituer directement
légataires des personnes incertaines, rien ne s'oppose a ce que, comme en la cause, le lgataire, d savoir la commune, étant certain et
déterminé, ne recueille le legs gu’avec la charge d’en faire profiter des personnes inconnues du disposant ; que si un legs avec faculté d’élire
est entaché de nullité, il en est autrement quand le légataire a requ mission daffecter la charge dont est grevé un legs a certains
bénéficiaires ». Voir déja Angers, 22 juin 1887, D.P. 1889. 2. 4.

5 Labbé, note sous Douai, 1¢" mai 1894, S. 1895. 2. 1 ; J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, préc., spéc. n°292 ; F.
Terré et Y. Lequette, Les successions, Les libéralités, préc., spéc. n°281 p. 230 ; H. L. et L. Mazeaud, Successions-
Libéralités, préc., spéc. n°1407, p. 601 ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., spéc. n°1114 p. 97 ; Ph.
Malautie, Les successions - Les libéralités, ptéc., spéc. n°520 p. 280.
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Le procédé de la charge est, également, un moyen d’assurer une gestion efficace du bien au
profit du bénéficiaire final'. Tout individu souhaitant consentir une libéralité est naturellement
porté a se préoccuper de l'utilisation que le gratifié fera des biens donnés ou légués, et ce d’autant
plus lorsque celui-ci se montre prodigue ou inexpérimenté. Grice au procédé de la charge, le
disposant peut investir I'intermédiaire de moyens aptes a assurer la conservation et 'essor des
biens donnés ou légués.

Le disposant peut ainsi transférer a intermédiaire la propriété des biens et lui imposer une
série de charges relatives a leur gestion. L’intermédiaire, en acquérant la pleine propriété des biens
composant la libéralité, peut ce faisant accomplir tous les actes d’administration et de disposition
qu’une gestion dynamique impose, et ce jusqu’au transfert définitif des biens au bénéficiaire final.

Semblablement, le disposant peut recourir au démembrement de la propriété en attribuant
Pusufruit a Iintermédiaire et la nue-propriété au gratifié. Le démembrement de la propriété
permet ainsi d’organiser la double transmission de la jouissance d’un bien et d’en assurer la mise
en valeur rationnelle a long terme, grace notamment aux obligations a la charge de 'usufruitier.
Peuvent des lors étre évités les risques de dilapidation et de dépérissement des biens objet de la

libéralité.

2. Le bénéficiaire de Ia charge : le bénéficiaire final

62. Prise en compte de la charge prescrite dans Pintérét d’un tiers et exclusion de la
charge stipulée dans Pintérét du disposant. — Le second trait caractéristique des charges des
libéralités a trois personnes tient aux personnes susceptibles d’en étre les bénéficiaires. Le droit
transmis a intermédiaire est, on ’a dit, soumis a un usage déterminé dans l'intérét du bénéficiaire
final. Si 'on reprend la classification classique selon laquelle une charge peut étre stipulée dans
I'intérét du disposant, de Daccpiens ou d’un tiers bénéficiaire, seule cette derni¢re devrait étre
considérée comme un procédé permettant de réaliser une libéralité a trois personnes. Car, seule
celle-ci semble pouvoir contribuer a la formation ou a exécution de la libéralité que le disposant
consent au bénéficiaire final. L’affirmation est cependant excessive. Sans doute faut-il exclure les
charges stipulées dans lintérét du disposant puisque le procédé ne permet assurément pas de
gratifier un tiers bénéficiaire.

Mais faut-il raisonner ainsi en présence de charges stipulées dans l'intérét de aceipiens ? Rien

n’est moins sut.

! Bien entendu, la transmission et la gestion ne sont pas deux finalités exclusives I'une de I'autre. Au sein d’une
méme opération, le procédé de la charge réalise le plus souvent ces deux finalités.
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63. Discussion concernant la charge congue dans 'intérét de I’accipiens. — La charge
est réputée congue dans l'intérét de Paccipiens lorsque c’est Uaccipiens lui-méme qui doit profiter de
I'exécution de la charge, laquelle consiste généralement en une clause d’affectation des biens qui
lui sont transmis'. A cet égard, il est vrai qu'on peine a envisager une hypothése dans laquelle la
charge profiterait a un tiers bénéficiaire lorsque laccipiens est une personne physique. En
témoignent, par exemple, les libéralités de sommes d’argent consenties a un individu a charge
d’employer les fonds au financement de ses études. Mais il en est certainement différemment
lorsque Taccipiens est une personne morale. Il est, en effet, assurément des hypotheses dans
lesquelles un tiers profite également de la charge, exprimée pourtant dans l'intérét de Iaccspiens.
Qu’il nous suffise de songer aux personnes morales a but philanthropique, telles que les
fondations. Les biens, qui leur sont transmis, sont affectés a la réalisation de leur objet social,
lequel est d’assurer la satisfaction d’une catégorie de personnes (les pauvres, les étudiants de
P'université, par exemple) ou de lintérét général (la recherche scientifique, la protection de

I'environnement, par exemple). Or, sous couvert d’une cause qui dépasse certains intéréts

1 On ne saurait nier que Iaffectation stipulée dans I'intérét de I'accipiens n’en demeure pas moins une charge. Sans
doute, certains auteurs ont cru devoir réserver la qualification de charge aux seules hypotheses dans lesquelles le
bénéficiaire est le disposant ou un tiers ; il n’y aurait pas a proprement parler de charge lorsqu’elle est stipulée dans
Pintérét de Paceipiens, il ne pourrait s’agir que d’une affectation spéciale (G. Ripert, « Etude critique de la notion de
libéralité », Cours de doctorat, Paris, 1931, p. 313 et s.; L. Josserand, «Le déclin du titre gratuit et sa
transformation », in Evelutions et actualités, 1936, p. 149 et s. Voir également du méme auteur, Les mobiles dans les
actes jutridiques du droit privé, 1928, n°265, note 1. Adde M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t.
V, 2éme éd., par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., n°332, p. 453 ; G. Ripert et J. Boulanger, Traité de droit civil, t. IV,
n°3664, p. 1168 et n°3688 et s., p. 1174 et s. Pout une application jurisprudentielle, voir Lyon 20 oct. 1958, D. 1959.
111, note critique R. Nerson.). La prémisse de la proposition tient au fait qu’il n’y aurait pas d’obligation. I.’obligation
étant définie comme un lien en vertu duquel une personne est tenue a I’égard d’une autre d’exécuter une certaine
prestation, il n’y aurait nulle obligation des lors que le bénéficiaire de la charge est également le débiteur lui-méme.
Etre son propre débiteur parait, il est vrai, surprenant. Mais une telle analyse emprunte certains raccourcis
contestables de raisonnement. En effet, bien que profitant au débiteur lui-méme, la charge n’en demeure pas moins
une obligation que le disposant lui impose et dont il est le créancier. Cela n’est pas douteux en cas d’actes entre vifs.
Chacune des parties s’étant obligée en vue de l’exécution de lobligation de I'autre partie, le contrat est
synallagmatique. Aussi, quand bien méme la charge serait-elle stipulée dans I'intérét de son débiteur, le disposant peut
toujours en exiger le respect. Au demeurant, une analyse identique doit étre menée en cas legs. Sans doute, le legs
avec charge n’est pas synallagmatique puisque c’est seulement au déces du testateur que la charge imposée au
légataire devient exigible. Mais le 1égataire, en acceptant 'offre du testateur de recevoir le legs moyennant I'exécution
d’une charge, s’oblige comme le donataire d’une pareille libéralité. C’est ce que Bartin nomme « /e quasi-contrat
dacceptation » (BE. Bartin, op. cit., p. 100). Au demeurant, tant la doctrine que la jurisprudence reconnaissent aux
héritiers le droit d’agir en exécution de la charge (En doctrine : M. Bouyssou, Les /Zbéralités avec charges en droit civil
frangais, préc., n°161, p. 284 et s.; H. Souleau, L’acte de fondation en droit privé, préc., n°51 et s., p. 97 et s.; S.
Guinchard, L affectation des biens en droit privé francais, préc., n°126 et s., p. 112 et s. ; C. Witz, La fiducie en droit privé
frangais, préc., n°285, p. 275 et s. ; F. Lautent, Principes de droit civil frangais, préc., t. XIV, n°248 ; Ch. Aubry et Ch. Rau,
Droit civil frangais, t. 11, par P.-E. Esmein, préc., § 715, p. 453 et s. ; Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon, préc., t.
XXII, n°268 et s. En jurisprudence : Grenoble, 16 mai 1842, §. 1843. 2. 279 ; Caen, 27 juin 1868, S. 1869. 2. 140.).
Autrement dit, le 1égataire, en acceptant le legs, s’engage a exécuter les obligations mises a sa charge et tout se passe
comme si un contrat s’était formé entre le légataire grevé et les représentants du défunt. Il en résulte que la clause
d’affectation au profit du grevé lui-méme constitue une obligation, donc une charge, dont le créancier peut étre le
disposant ou ses héritiers.
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particuliers, ce sont naturellement les intéréts d’autres personnes que la personne morale elle-
méme qui sont satisfaits.

Peut-étre nous objectera-t-on qu’il n’y a, dans ces occurrences, pas de véritables charges. Non
pas parce quil n’y a pas lieu de la qualifier ainsi, mais parce que, le plus souvent, I'acte de
disposition en faveur de laaipiens ne contient pas expressément une charge d’affectation’.
Toutefois, d’'une part, c’est omettre que le disposant a bien plus en vue les activités
philanthropiques de la personne morale — donc indirectement les bénéficiaires de ces activités —
que la personne morale elle-méme. Dans la pensée du disposant, la personne morale n’est, en
effet, qu'un instrument, un intermédiaire de transmission entre lui et les bénéficiaires de ses
actions qu’il ne peut pas gratifier directement. D’autre part et surtout, c’est oublier que la charge
est inhérente a laffectation’. En recherchant le but pour lequel la personne morale agit, le
disposant affecte les biens qu’il lui transmet au service d’une fin. De sorte que transmettre un
bien a une personne morale, dont l'objet social est la satisfaction de lintérét général, est
nécessairement un acte d’affectation, lequel comporte intrinséquement une charge. Aussi bien
peut-on observer que 'exécution de cette charge, qui n’est au fond que le respect de I'affectation
voulue par le disposant, peut a la fois profiter a 'accipiens, c’est-a-dire la personne morale, mais
aussi a des tiers’. Par ou I'on voit que certaines charges dans Iintérét de Paceipiens profitent, en

réalité, a des tiers bénéficiaires.

! Sur ce point, voir supra note précédente.

2 Voir supra n°60 et s.

3 Trois questions méritent d’étre posées :

Faut-il analyser I'opération en une stipulation pour autrui ? De prime abord, les bénéficiaires de I'activité de la
personne morale sont créanciers de I’établissement et sont titulaires d’un droit direct contre elle. Mais c’est la une
analyse trop abstraite. D’abord, les bénéficiaires ne sont pas déterminés. Qui plus est, leur détermination incombe
généralement a la personne morale gratifiée elle-méme. Nul ne peut donc se présenter comme créancier. En outre, le
disposant n’a pas entendu, le plus souvent, accorder une action aux bénéficiaires, mais laisser toute latitude de choix
a la personne morale. Ce n’est pas dire que la personne morale soit libre d’exécuter ou non. Mais, si elle est tenue de
le faire, C’est seulement dans ses rapports avec le disposant. Sous cet aspect, la charge est bien obligatoire.

Comment analyser Popération dite de fondation indirecte, qui consiste a transmettre les biens a une personne
capable sous la charge de constituer la fondation ? Sans doute 'opération est une stipulation pour autrui dans laquelle
le disposant est le stipulant, I'intermédiaire, le promettant, et le bénéficiaire, la fondation. Mais est-ce a dire que le
disposant ou ses héritiers n’aient aucune action contre la fondation ? A premiére vue, la négative parait s’imposer.
Entre le disposant et la personne morale, il n’existe aucun lien juridique direct ; I'intervention de lintermédiaire
forme écran puisque c’est de celui-ci que celle-la tient ses droits. Un tel constat devrait suffire a interdire toute
possibilité de révoquer la libéralité consentie a la fondation au cas ou elle ne remplit pas sa mission. Il est permis
néanmoins d’en douter. Rien n’interdit d’imposer une charge au bénéficiaire d’une stipulation pour autrui. La
jurisprudence admet du reste que le bénéficiaire soit tenu d’obligations dans le cas ou il les aurait acceptées en méme
temps que le droit stipulé a son profit (Cass. civ. 1¢¢, 21 nov. 1978, D. 1980. 309, note Carreau ; JCP 1980. II. 19315,
note R. Rodiere ; Cass. civ. 1¢¢, 8 déc. 1987, D. 1988. IR. 3 ; RTD «. 1988. 532, obs. J. Mestre ; D. 1989. 233, note
J.-L. Aubert). Ainsi, I'intérét de la personne morale peut étre d’assumer des obligations de facon a profiter du droit
créé en sa faveur.

Faut-il nier I'existence d’une charge en cas de fondation par création d’une personne morale ? Certains I'ont
soutenu (J. Flour, Cours de droit civil, Licence 4¢™¢ année, 1962-1963, Les Cours de droit, p. 402 et s.). La personne
morale ne serait grevée d’aucune charge car ce sont ses statuts mémes qui lui imposent d’affecter les biens qu’elle a
recus a un service déterminé. I’assertion est grave car toute possibilité de révocation pour inexécution des charges
serait exclue au cas ou l'affectation ne serait pas respectée. Elle demeure cependant fortement contestable. Car il n’y
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Partant, plutot que de tenter de distinguer les charges selon qu’elles sont congues soit dans
I'intérét du disposant, soit en faveur de accspiens, soit au profit d’'un tiers bénéficiaire, il nous
parait plus opportun de procéder a la distinction suivante : selon que la charge protége un intérét
particulier ou un intérét général. Tantot les tiers au profit desquels les biens sont affectés sont
connus et déterminés ; la charge est alors imposée en faveur d’un intérét particulier. Tantot les
tiers protégés par I'affectation sont indéterminés ; la charge est ici ordonnée a la satisfaction d’un
intérét général. Au travers de cette dichotomie, on rassemble ainsi toutes les hypotheses dans

lesquelles le procédé de la charge peut étre utilisé dans une libéralité a trois personnes.

B. Les caractéres propres a chaque charge des libéralités a trois personnes

64. Sila charge personnelle (1) et la charge réelle (2) ont des caractéres communs, chacune

présente des traits qui la singularisent. Etudions-les tour a tour.

1. La charge personnelle

65. Charge personnelle et affectation. — Peut-on dite qu’une charge personnelle réalise
une affectation d’un bien ? Relative a 'usage d’un bien, il parait surprenant, de prime abord,
d’évoquer la charge personnelle a propos des charges d’affectation. Pour autant, a I'analyse, rien
n’y fait obstacle. La charge personnelle est une obligation qui a pour objet de permettre a un
créancier d’obtenir une prestation déterminée de son débiteur qui n’offre en garantie que
I'ensemble de son patrimoine. Or, rien ne s’oppose a ce que la prestation imposée a Iacczpiens soit
relative a lutilisation du bien ou a 'exercice du droit réel qui lui est transmis. En effet, la charge
d’affectation n’est pas une charge inhérente au bien ou au droit réel, elle est simplement une
charge relative a l'utilisation d’un bien, de sorte quune charge personnelle peut assurément

réaliser cet objectif.

66. Charge personnelle et intuitus personae. — Le terme « personnel » imptrime
nécessairement un caractere particulier a la charge. La considération de la personne du grevé a
nécessairement concouru a la formation du lien obligatoire, elle est un élément déterminant de
I'existence de la charge. Toutefois, et cela est essentiel, la personne du débiteur de la charge n’est

pas toujours prise en compte pour elle-méme, mais aussi parfois pour la valeur qu’elle apporte a

aurait au fond aucune charge dés lors que la personne morale poursuit son objet social. Par suite, on devrait nier
toute idée de charge lorsqu’elle est stipulée dans l'intérét de la personne morale, c’est-a-dire lorsqu’elle ne fait que
poursuivre le but que la personne morale s’est assigné.
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la prestation fournie. En ce sens, la charge est dite personnelle parce quelle est procede de la
perception d’'une qualité du grevé par le disposant. Cest donc Uintuitus personae qui caractérise
cette charge. Ceci explique au demeurant que la charge personnelle soit I'accessoire d’un acte

juridique.

67. Principe d’application des régles de la stipulation pour autrui. — Dans la mesutre ou
son exécution profite en définitive au bénéficiaire final, la charge personnelle imposée a
I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes procede, en principe, du mécanisme de la
stipulation pour autrui'. A Plinstar de ce quénonce larticle 1121 du Code civil, le disposant
obtient en effet de lintermédiaire qu’il s’engage envers un tiers bénéficiaire. La charge se
singularise ainsi par son caractére accessoire. Précisément, elle est nécessairement adossée a une
disposition principale dont elle n’est que I'accessoire. L’article 1121 du Code civil, en ce qu’il
énonce que la stipulation pour autrui est valable « lorsqu'elle la condition d’une stipulation que 'on fait
pour soi-méme on d’'une donation que l'ont fait a un antre » consacre en effet le caractére accessoire de la
stipulation pour autrui. Aussi, il ne peut y avoir de stipulation pour autrui que si elle se greffe sur
un acte juridique établissant un rapport entre le promettant et le stipulant extérieur a cette
stipulation pour autrui. Mais qu’on comprenne bien : il n’est point nécessaire que le stipulant
stipule pour lui-méme, la stipulation pour autrui demeure valable méme si elle constitue
Popération principale ; il importe seulement que le stipulant ait un intérét a opération, lequel
peut étre seulement moral’. Le caractére accessoire de la stipulation pour autrui se raméne donc a
cette idée que cette stipulation se greffe sur un rapport d’obligation entre le promettant et le

stipulant.

68. Exécution de la charge personnelle. — Stipulation pour autrui, la charge personnelle
d’une libéralité a trois personnes fait du disposant et du bénéficiaire les deux créanciers de
lintermédiaire.

A ce titre, au cas ou lintermédiaire n’exécuterait pas la prestation qu’il s’est engagé a

accomplir, le disposant peut opter a son choix entre deux solutions: agir en résolution ou

! I’assimilation de la charge personnelle au profit d’un tiers au mécanisme de la stipulation pour autrui doit étre
posée comme principe. Il existe néanmoins des dérogations. On verra en effet qu’il existe des libéralités a trois
personnes réalisées au moyen de la technique de la charge personnelle sans procéder pour autant du mécanisme de la
stipulation pour autrui. Il en est ainsi des libéralités graduelles et résiduelles et des libéralités précatives. Sur ce point
voir infra n1°249 et s. pour les libéralités graduelles et résiduelles et n°298 et s. pour les libéralités précatives.

2 G. Flattet, Les contrats pour le compte d’antrui, Sirey, 1950, n°114, p. 150 ; Ch. Larroumet, Les gpérations juridiques a
trois personnes, préc., n°151 et s., p. 346 et s. ; du méme auteur, Les obligations — Le contrat, 2¢ partie, Effets, préc., n°808,
p. 983 ; G. Marty et P. Raynaud, Les obligations, t. 1, Les sources, ptéc., n°283, p. 299 et s. ; F. Terté, Ph. Simler et Y.
Lequette, Les obligations, préc., n°515 et s., p. 532 et s.
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demander P'exécution de la charge. Il peut d’abord agir en résolution du rapport de droit pour
inexécution des conditions, en vertu de I'article 953 du Code civil si ce rapport est une donation,
et de larticle 1184 du Code civil s’il est a titre onéreux. Mais il peut aussi contraindre
I'intermédiaire a exécuter son engagement. On pourrait de prime abord en douter puisque c’est
seulement le tiers qui est créancier, mais il ne faut pas oublier qu’il est aussi créancier en vertu du
rapport de droit qui 'unit a 'intermédiaire et qu’il a intérét a son exécution. Aussi bien admet-on
quil puisse agir en exécution de la stipulation pour autrui au profit du bénéficiaire'.

En tant que bénéficiaire de la charge, le bénéficiaire final de la libéralité a trois personnes
acquiert un droit direct de créance contre I'intermédiaire. Ce droit nait par le seul effet de 'accord
de volontés entre le disposant et 'intermédiaire. Ainsi, le bénéficiaire peut poursuivre directement
I'exécution de son droit contre 'intermédiaire ; il dispose d’une action directe, de telle sorte qu’il
se trouve a labri d’une saisie émanant du disposant. Encore faut-il, naturellement, que le
bénéficiaire soit déterminé. Or, il est des hypotheses ou la détermination du ou des bénéficiaires
dépend d’un choix qui doit étre fait par 'intermédiaire, comme dans les libéralités avec charge de
distribuer des secours aux pauvres, les libéralités consenties a une université a charge pour celle-ci
de distribuer régulierement sous forme de prix une certaine somme d’argent a un étudiant que
son mérite a permis de distinguer des autres. Se trouvent concernés, au fond, tous les actes de
fondation, c’est-a-dire les actes juridiques par lesquels une personne, le fondateur, décide
'affectation, irrévocable et en principe perpétuelle, de tout ou partie de ses biens a une oeuvre
d’intérét généralz. Comment les bénéficiaires pourraient-ils mettre en oeuvre leur droit direct
puisque leur indétermination risque de durer aussi longtemps que la fondation n’aura pas été
exécutée ? Aussi bien peut-on observer que les principes qui gouvernent la stipulation pour autrui

.. , 3
se trouvent ici malmenés’.

1 Cass. civ., 12 juill. 1956, D. 1956. 749, note Radouant ; GAJC, t. 11, n°172 ; Cass. com., 14 mai 1979, D. 1980.
157, note Ch. Larroumet; Cass. civ. 1¢¢, 7 juin 1989, Bull. civ. 1, n°233 ; Defrénois 1989. 1057, obs. J.-L. Aubert ; RTD
¢iv. 1990. 73, obs. J. Mestre ; Cass. com., 1¢" avr. 1997, Defiénois 1997. 1438, obs. A. Bénabent ; 14 déc. 1999, D. 2000.
somm. com. 361, obs. Ph. Delebecque.

2 Comp. L. du 23 juill. 1987, mod. par L. 4 juill. 1990, art. 18 : « La fondation est acte par lequel une ou plusienrs
personnes physiques ou morales décide ['affectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une oenvre d'intérét général et
a but non lucratif ».

3 Certains auteurs considerent d’ailleurs que ces bénéficiaires ne disposeraient pas d’une action en exécution (F.
Terré et Y. Lequette, Les succession - Les libéralités, préc., n°595, p. 477 et s.). D’autres proposent la distinction
suivante : ou bien, la déterminabilité est objective, c’est-a-dire que le moment venu d’exécuter la charge, les
bénéficiaires peuvent étre identifiés sans intervention de I'intermédiaire, ils disposent alors d’une action directe contre
l'intermédiaire ; ou bien, la déterminabilité est subjective, en ce sens que les bénéficiaires ne peuvent étre identifiés
que par lintervention de Iintermédiaire, qui se trouve grevé d’une charge d’élire puis de transmettre, de sorte que
chacune des personnes pouvant étre élues dispose d’une action directe contre 'intermédiaire relativement a I’élection
(J. Flour et H. Souleau, Les libéralités, préc., n°370 et s. ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., n°1696, p.
517 et s.). Sur cette question, voir infra n°631.
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69. Efficacité de la charge personnelle. — Au-dela de cette difficulté propre aux
fondations, il est une difficulté plus générale qui concerne 'ensemble des charges personnelles :
son caractere accessoire en fait une obligation fragile. Parce que la charge arrimée a un acte de
disposition dépend de celui-ci, I'inefficacité de cet acte lui est fatale. Elle ne peut en effet survivre
a la nullité, a la résolution ou a la caducité de la disposition a laquelle elle est apposée. La solution
est acquise de longue date en jurisprudence s’agissant des libéralités avec charge'. Bt cette fragilité
est soulignée par les auteurs”. Mais il ne faut certainement pas limiter cette solution aux libéralités
avec charge, c’est-a-dire aux hypotheses ou I'intermédiaire est gratifié. Que l'obligé soit ou non
gratifié n’a, a cet égard, aucune incidence. En effet, par comparaison, la disparition du rapport de
droit qui unit le disposant au fiduciaire entraine de la méme maniere dans sa chute la charge a
laquelle il tient lieu de support. En témoigne 'exemple de I'assurance sur la vie : que le contrat
d’assurance vienne a disparaitre, le droit du bénéficiaire disparait en méme temps ; simple
conséquence de ce que le contrat d’assurance sur la vie est une stipulation pour autrui’, le droit du
bénéficiaire a sa source dans le contrat conclu entre le souscripteur et la compagnie, de sorte que
cette dernicre peut opposer au tiers bénéficiaire les causes de nullité, de caducité ou de résolution
ainsi que les exceptions qu’il aurait pu faire valoir contre le souscripteur”.

De fagon identique, dans la mesure ou elle n’est pas inhérente aux biens, la charge ne peut
étre transférée a celui qui les recueille. Ainsi, le sous-acquéreur n’est pas tenu directement
d’exécuter la charge. Lorsque le grevé, qui n’a pas exécuté la charge, cede le bien, il n’existe ce
faisant aucun moyen direct contre le sous-acquéreur pour exiger de lui qu’il exécute la charge.
Sans doute peut-il préférer exécuter la charge plutot que de subir les conséquences de la
résolution du droit de son auteur. Mais ce n’est qu’indirectement qu’il est alors tenu, et par le seul
effet de sa volonté.

Une telle vulnérabilité des droits du bénéficiaire de la charge n’est pas nécessairement en
adéquation avec la volonté du disposant. Ceci explique d’ailleurs que le disposant puisse parfois

concevoir une charge réelle.

1 Voir par exemple Cass. req., 7 nov. 1859, §. 1860. 1. 350 ; Cass. civ. 1%, 9 nov. 1959, D. 1959. 613, note R.
Savatier.

2 Voir notamment R. Cassin, Des libéralités avec charge et des fondations en droit frangais, Cours préc., spéc. p. 115 ; M.
Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit civil frangais, préc., spéc. n°83, p. 137 et s. ; A. Frangon, « La distinction de la
libéralité et de la charge d’une libéralité », Defiénois 1954, art. 27291, p. 257 et s., spéc. n°4, p. 259-260.

3 G. Marty et P. Raynaud, Les obligations, t. 1, Les sources, préc., n°292, p. 305 et s. ; F. Terré, Ph. Simler et Y.
Lequette, Les obligations, préc., n°526., p. 540 et s. ; Ch. Larroumet, Les obligations — Le contrat, 2¢ partie, Effets, préc.,
n°822, p. 997 ets.

4C. ass., art. L. 112-1, al. 3 et L. 112-6.
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2. La charge réelle

70. Nature de la charge réelle. — La charge réelle, encore dénommée obligation propter rem
ou obligation réelle, est définie comme étant une « obligation liée a une chose qui pése, non sur un
débitenr personnellement, mais sur le propriétaire de cette chose en tant que tel, de telle sorte que celui-ci pent s'en
affranchir en aliénant la chose (I'obligation passe a l'acquérenr méme a titre particulier) on en délaissant sa
propriété (abandon, dégnerpissement) »'. On appelle ainsi charge réelle celle qui pése sur une personne,
mais seulement en tant qu’elle est propriétaire d’une chose ou, plus généralement, titulaire d’un
droit réel.

La charge réelle parait de prime abord difficile a cerner. Le terme « charge » renvoie a la notion
de lien de droit entre deux personnes tandis que le terme « 7éelle » évoque la prérogative d’une
personne sur une chose. De fait, on comprend que la charge réelle ait pu étre définie soit comme
un droit réel’, soit comme un droit personnel3. Au vrai, la charge réelle est d’'une nature hybride,
elle doit étre comprise comme un « intermédiaire entre le droit réel et le droit personnel »'. Mais sa
spécificité tient a la fonction qu’elle occupe : sa nature personnelle exprime la possibilité que le
débiteur soit tenu d’une prestation, seulement « e/l doit tendre exclusivement a satisfaire le droit réel
qu’elle extériorise »°. La charge réelle n’est donc pas un droit réel, mais une obligation accessoire a

un droit réel principal et affectée d’un intuitus rei qui y refléte Pinfluence du droit réel’.

71. L’accessoire d’un droit réel. — Bonnecase, dans le supplément au Traité théorique et
pratique de droit civil de Baudry-Lacantinerie, constatait d’ailleurs la contradiction entre la nature
personnelle de 'obligation réelle et son régime réel, et en concluait que « les obligations réelles se

présentent comme ['accessoire d'un droit réel dont le débiteur est titulaire et anquel il peut renoncer |[...]. Elles

YV ocabulaire juridigue — Association Henri Capitant, préc., I’° Obligation — réelle, a.

2 Voir en ce sens L. Michon, Des obligations propter rtem dans le Code civil, these Nancy, 1891, qui considere que
I'obligation est réelle ne serait qu’un droit réel puisque son régime juridique est identique. Voir aussi G. Ripert, De
Lexcercice dn droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés voisines, thése Aix, 1902 ; Rigaud, Le droit réel, these Toulouse,
1912.

3 Voir en ce sens J. Derrupé, La nature juridigue du droit du prenenr a bail et la distinction des droits réels et des droits de
créance, these Toulouse, 1951, spéc. n°295 et s., p. 340 et s., qui soutient que 1’obligation propter rem doit étre rattachée
au concept d’obligation et a la catégorie des droits personnels, car ’objet de cette obligation est d’imposer a son
débiteur une prestation, ce que ne peut rendre compte le droit réel. Voir également J. Dabin, « Une nouvelle
définition du droit réel », RTD ¢ip. 1962. 35 et s.

4 M. de Juglart, Obligation réelle et servitudes en droit privé frangais, these Bordeaux, 1937, p. 283.

5> H. Aberkane, Essai d'une théorie générale de ['obligation propter rem en droit positif frangais, préf. Fréjaville, LGD],
1957, spéc. n°27, p. 25. Dans le méme sens, voir J. Scapel, La notion d'obligation réelle, préf. P. Jourdain, PUAM, 2002,
n°54 ets., p. 71 ets.

¢ Ainsi s’explique que la servitude ne soit pas une obligation réelle dont le propriétaire du fonds servant serait le
débiteur, mais un droit réel dont est titulaire le propriétaire du fonds dominant. Par rapport au fonds servant, la
servitude apparait comme un démembrement de la propriété. Voir en ce sens I. Terré et Ph. Simler, Les biens, préc.,
n°878, p. 769 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., n°1100, p. 327 et s. ; J.-L. Bergel, M. Bruschi et S.
Cimamonti, Les biens, préc., n°321, p. 366 et s. Adde F. Rouviere, JCL Civil Code, Art. 637 a 639, 2007, n°41 :
« L’obligation réelle on propter rem est un droit personnel accessoire a un droit réel principal, uni a lui par un lien de complémentarité
sexcprimant dans la garantie procurée an titulaire du droit réel principal ponr lexercice effectsf de son droit ».

73



consistent essentiellement dans la nécessité pour le débitenr d’accomplir un acte positif, exclusivement a raison et
dans la mesure de la chose qu'il détient »'. 1.a charge réelle se singularise ainsi par son caractére
accessoire.

Mais, a la différence de la charge personnelle, la charge réelle est I'accessoire, non pas d’un
acte de disposition, mais d’un droit réel principal. L’efficacité de la charge réelle ne dépend donc
pas du rapport d’obligation qui unit le disposant et I'intermédiaire. En témoigne, par exemple, le
régime juridique de l'usufruit. En transférant 'usufruit d’'un bien a Iintermédiaire et la nue-
propriété au bénéficiaire, le disposant use ainsi du procédé de la charge réelle. En effet, la
jurisprudence décide de facon séculaire que le nu-propriétaire peut, pendant la durée de I'usufruit,
contraindre P'usufruitier a effectuer les réparations d’entretien dont il est tenu, selon les termes
Particle 605 du Code civil’. Si elle est bien une obligation personnelle de P'usufruitier, elle présente
surtout le caractere d’étre accessoire au droit de I'usufruitier. Elle vient compléter le droit du nu-
propriétaire en lui assurant une garantie en vue de la restitution de la chose a la fin de 'usufruit.

De sorte qu’en transmettant son droit a un tiers, 'usufruitier transmet également son obligation.

72. Exécution de la charge réelle : autonomie de la charge réelle par rapport a la
disposition principale. — Ce caractere accessoire justifie ainsi que la charge réelle suive le méme
régime que le droit réel quelle greve. De ce point de vue, le bénéficiaire d’une charge réelle est
dans une situation nettement plus confortable que celle du bénéficiaire d’une charge personnelle.
Pour bien le comprendre, comparons une libéralité avec charge personnelle au profit d’un tiers
bénéficiaire et une double libéralité en usufruit et en nue-propriété. Le bénéficiaire de la charge
personnelle ne peut réclamer les biens donnés ou légués si la disposition principale devient
inefficace, alors que le bénéficiaire en nue-propriété peut toujours entrer en jouissance. De méme,
le bénéficiaire de la charge personnelle ne dispose d’aucun droit de suite si I'intermédiaire a
disposé des biens (sauf si une clause d’inaliénabilité a été stipulée) tandis que le bénéficiaire en

s,z . . 3
nue—proprlete conserve tou]ours sa vocation'.

UJ. Bonnecase, Supplément an Traité théorique et pratique de droit civil de G. Baudry-Lacantinerie, t. 111, Sirey, 1920,
n°187, p. 384. Plusieurs auteurs ont adopté le méme raisonnement. Ainsi, Jean Derrupé considére que « lextinction de
Lobligation propter rem [...] n'est que la conséquence du caractere accessoire de cette obligation, dont 'existence et la transmission sont
liées a [existence et d la transmission du droit réel » (in La nature juridigue du droit du prenenr a bail et la distinction des droits réels et
des droits de créance, thése Bordeaux, 1951, n°296 p. 341). De méme, M. Goubeaux précise que « ke rapport d'obligation est
¢réé en vue de compléter un droit réel du créancier [...] et non plus du débitenr. On tromve donc un double lien d’accessoire a principal
unissant le rapport a denx: droits réels distincts » (in La régle de ['accessoire en droit privé, préf. D. Tallon, LGDJ, 1969, n°297, p.
401).

2 Cass. civ., 27 juin 1825, Jur. gén., I7° Usufruit, n°524 ; 5. 1825. 1. 142 ; Cass. civ. 1¢, 21 mars 1962, JCP 1962.
II. 13272, note H. G.; RTD cv. 1962. 527, obs. H. Solus. Adde P. Courbe, « L’entretien de la chose soumise a
usufruit », JCP 1982. 1. 3070.

3 F. Terré et Ph. Simler, Les biens, préc., n°775, p. 694 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., n°379, p.
101; F. Rouviere, JC/ Civil Code, art. 637 a 639, 2008, n°43 et s; B. Boubli, «La fonction libératoire du
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73. Singularité de la charge héréditaire. — Le caractére autonome de la charge réelle par
rapport a la disposition principale a laquelle elle est apposée peut-il étre poussé plus avant ? Une
charge de cette nature ne pourrait-elle pas exister en 'absence de toute disposition ? Sans doute,
I'assertion parait de prime abord surprenante. On enseigne classiquement, en effet, que la charge
a besoin d’un point d’attache, et ne peut étre accrochée qu’a une disposition principale'. Mais si
cette analyse se comprend aisément en cas d’actes de disposition entre vifs, elle I'est moins
lorsqu’il s’agit d’une transmission a cause de mort. On sait, a cet égard, qu’un legs peut s’entendre
du simple maintien des droits ab intestat dont le testateur aurait pu disposer. Or, dans ce cas, le
legs n’a aucune utilité propre, « ef ¢’est dans la condition qui lui est apposée que le testament trouve sa raison
d’étre »*. Aussi bien doit-on pouvoir admettre que le de cujus puissent imposer des charges a ses
héritiers sans avoir besoin de les arrimer a une disposition principale.

Au demeurant, s’opposer a une telle admission serait fort peu opportun. En effet, si le de cujus
devait passer par le subterfuge d’un legs pour imposer une charge a ses héritiers ab intestat, il
s’agirait d’une technique a lefficacité douteuse puisqu’il leur suffirait de renoncer au legs pour
s’exonérer de cette charge. Sans doute pourra-t-on objecter qu’il suffit au testateur de stipuler une
clause pénale valant exhérédation conditionnelle. Mais n’est-ce pas tomber dans des abimes de
complexité ? Surtout, I'assertion ne saurait convaincre. Cest omettre, en effet, qu'un testament
peut valablement ne contenir qu’une clause d’exhérédation sans institution de légataire. Or, si le
de cujus peut exhéréder ses héritiers, il doit pouvoir a tout le moins leur imposer une charge
concernant P'affectation des biens qui leur sont dévolus, et ce, naturellement, dans la limite de la
quotité disponible. Le simple bon sens permet donc au de cyus de stipuler des charges
d’affectation sans le support d’un legs et 'on ne s’étonnera pas qu’une telle analyse ait recu

I'approbation de la Cour de cassation’.

déguerpissement », JCP 1973. 1. 2518. Voir par exemple Amiens, 18 mars 1969, JCP 1969 II. 16045, note G.
Goubeaux ; RTD cp. 1969. 808, obs. Bredin.

I'P. Voirin, note sous Cass. req., 18 févr. 1947, JCP 1947. 1I. 3719. Voitr du méme auteur la note sous Cass.
Poitiers, 5 mai 1954, préc. Dans le méme sens, R. Savatier, note sous Paris, 1¢ juill. 1926 et trib. civ. Seine, 1¢ févr.
1927, préc.

2 M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., n °1453, p. 342.

3 Cass. civ. 1%, 22 juill. 1987, Bull. civ. 1, n°258 ; Gaz. Pal. 1988. 137, note E. S. de la Marnierre. Voir aussi Patis,
Terjuill. 1926, D. 1928. 2. 121, 1%« espece, note R. Savatier. Trib. civ. Seine, 1¢ févr. 1927, préc.; Douai, 29 nov. 1893,
DP 1894. 2. 599 : « Attendu que la renonciation de 'abbé 1epoutre n’entraine pas la caducité de la charge a laquelle il était tenu par
le legs ; qu’il en résulte senlement que la charge doit étre acquittée par ceuxc qui recueillent » 5 Cass. req., 28 juill. 1903, DP 1905. 1.
425, note M. P. : « Attendu que les juges du fait n’ont point supprimé, ainsi que laffirme le demandenr au pourvoi, un prétendu legs
de eo quod superetit, qui aurait été fait aux panvres par la de cujus ; qu'interprétant, comme elle en avait le devoir et le droit, la
volonté de la testatrice, la cour d'appel a considéré qu’il fallait voir dans ses dispositions, non un legs proprement dit au profit d'wnvres,
d'établissements de bienfaisance et de panvres spécialement désignés, mais une charge que la testatrice imposait a ses héritiers ».
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74. Exemple de charge héréditaire : la charge de fonder. — L’on sait qu’avant la loi du 4
juillet 1990', Pappel a la notion de charge permit de valider nombre de fondations directes par
voie testamentaire. Derriere 'apparence d’un legs direct consenti a la fondation a créer — legs nul
comme consenti a une personne future — les juges découvraient un legs consenti aux héritiers ab
intestat ou a un tiers de confiance a charge de créer la fondation et de lui transmettre leur
émolument’. Reste que Iefficacité du procédé n’était pas totale. En tant quaccessoire du legs, la
charge ne saurait survivre a la disparition par nullité, caducité ou révocation de celui-ci’. Ainsi les
projets philanthropiques du de cujus pouvaient-ils étre anéantis par un légataire peu scrupuleux
dont la renonciation au legs lui permettait de se soustraire a ’exécution de la charge. Dans le
souci de donner effet aux volontés du de ayus, la jurisprudence a considéré que la charge de
fonder ne tombait pas malgré la défaillance du legs auquel elle était adossée ; le poids de la charge
se trouvant alors reporté sur celui ou ceux qui recueillent les biens 1égués. Telle est la solution qui
ressort du jugement rendu par le Tribunal civil de la Seine le 1¢ février 1927*. En Pespéce, la
veuve Mallet avait laissé un testament aux termes duquel elle instituait trois légataires universels,
leur imposant I'obligation de constituer entre eux une société civile devant durer au moins
cinquante ans, et d’employer la totalité des revenus du legs « en secours charitables et en libéralités a des
auvres s'occupant soit des avengles de guerre, soit des orphelins panvres de la guerre, ainsi qu’a l'entretien de sa
propre chapelle funéraire ». Les trois légataires universels renoncerent a leur legs. Sur quoi, les
héritiers demanderent 'annulation du testament comme prescrivant la formation d’une société
irréalisable par suite de la renonciation des 1égataires. Le tribunal repoussa leur prétention en des
termes fort explicites : « Mais attendn qu’il ne s'ensuit pas que l'existence de ['euvre testamentaire doive pour
cela se trouver compromise ; qu’il apparait, en effet, nettement que la création de ladite société n’a pas été la canse
impulsive et déterminante de la dévolution faite par la dame Mallet des biens composant sa succession, mais
senlement un moyen pratique destinée dans sa pensée a faciliter 'exécution des dispositions charitables par elles
prises, en rappelant son nom aux wnvres secourues ; attendu que ce moyen disparaissant, le testament n’en reste pas

moins parfaitement exécutable, avec cette seule différence que les béritiers se trouveront substitués anx légataires

universels défaillants dans l'obligation aux charges imposées par la testatrice »°. Ainsi observe-t-on que la
disparition du legs n’entraine pas dans sa chute la charge qui lui était apposée. Elle survit a celui-ci
pour peser sur ceux qui recueillent les biens grevés, a savoir les héritiers ab intestat.

Au demeurant, les juges sont allés au bout de la logique de leur raisonnement. Si la charge de

fonder survit a élimination des légataires, c’est qu’elle est une disposition indépendante du legs.

T'L. du 23 juill. 1987, art. 18-2, al. 1¢ et 3, mod. par L. du 4 juill. 1990.

2 Voit par exemple la célebre affaire Goncourt

3 Voit par exemple Cass. 14 civ., 1¢ juill. 2003, préc. ; Cass. 1% civ., 19 nov. 2007, préc.
4 D. 1928. 2. 121, 2éme espéce, note R. Savatier ; JCP 1928. 332, note H. M.

5 (nous soulignons).
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Elle peut des lors exister sans legs et peser ab initio sur 'hérédité. Cest ce qu’illustre I'arrét rendu
par la Cour d’appel de Paris rendu le 1 juillet 1926'. En Despéce, la testatrice avait légué
P'universalité de ses biens « a /la construction et an capital d'entretien d’une fondation a Arcachon, destinée
anx: venves et orphelins panvres des employés de la Bangue de France ». Les héritiers ab intestat invoquerent
la nullité du legs au motif qu’il était consenti a une personne inexistante. Les juges de la Cour de
Paris se refuserent a passer par le subterfuge du legs a charge de fonder — trouver dans le
testament une personne et de la déclarer légataire capable de recevoir les biens destinés a la
fondation — et imposerent la charge de fonder directement a la succession de la testatrice : « 7/
appartient towjonrs aux tribunaux d’interpréter les testaments, d'en dégager le sens et la portée véritables et de
rechercher notamment st, sous l'apparence d’une libéralité a 'adresse d'une fondation qui comporte la création d’'un

établissement nouvean, le testatenr n'a pas vouln gratifier certaines catégories de personnes déja existantes et

imposer d sa succession la charge d’y pourvoir par la réalisation d’une fondation »*. Relevons au surplus que le
procédé est admis également par la Cour de cassation. Dans son premier arrét relatif a la Fondation
M. et Mme Dupré, la Cour de cassation censura les juges du fond pour avoir dénaturé par
omission le testament de la veuve Dupré en faisant abstraction de la volonté expresse de la
défunte que soit constituée, apres son déces, une fondation reconnue d’utilité publique.
Précisément, la haute juridiction exige des juges du fond de rechercher si «par la disposition
litigiense, la testatrice n'avait pas voulu gratifier des catégories de personnes déja existantes et imposer a sa
succession la charge d’y pourvoir par la réalisation d’une fondation »'. Dans son second arrét, elle approuva
larrét de renvoi d’avoir décidé que I'hériticre ab intfestat devait, aprés délivrance des legs
particuliers et prélevement de ce qui lui revenait personnellement, remettre le restant de la
succession a la Fondation M. et Mme Dupré.

L’on remarque ainsi qu’en mati¢re de charge de fonder, la jurisprudence n’hésite pas a
reconnaitre I'existence de charges détachées de tout lien avec un legs. La démarche n’est du reste

pas propre aux fondations.

75. Analyse du legs de la chose d’autrui a P'aune de la charge héréditaire ? — Aux
termes de Particle 1021 du Code civil, « lorsque le testateur anra légué la chose d’antrui, le legs sera nul, soit
que le testatenr ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait pas ». I’histoire explique cette disposition. Les

Romains estimaient, par faveur pour le testament, que le testateur pat imposer a I'héritier, sous

1 D.1928. 2. 121, 1¢< espéce, note R. Savatier.
2 (nous soulignons).
3 Cass. civ. 1%, 22 juill. 1987, Bull. civ. 1, n°258 5 Gaz. Pal. 1988. 137, note E. S. de la Marnietre.
4 On observera identité de rédaction entre le présent arrét et arrét rendu par la cour d’appel de Paris le 1¢r
juillet 1926.
5 Cass. civ. 14, 14 mai 1991, Bull. ¢iv. 1, n°159 ; D. 1992. 149, note E. Agostini.
77



forme de charge, des libéralités qu’il ne pouvait pas réaliser lui-méme directement. Précisément, le
testateur pouvait parvenir a ses fins en utilisant soit le legs per damnationens suivant lequel il mettait
a la charge de son héritier 'obligation d’accomplir une prestation déterminée en faveur du
légataire, soit le legs sinendi modo qui conférait simplement au légataire un droit de créance contre
Phéritier sanctionné par Daction ex festaments'. Simplement, le legs était nul quand le testateur
ignorait qu’il n’en était pas le propriétaire ; le legs était au contraire valable quand il était fait en
connaissance de cause. Si le testateur ignorait que la chose fit a autrui, il n’avait pu avoir I'idée de
contraindre son héritier a 'acquérir et la transmettre au légataire. Cette conception romaine du
legs de la chose d’autrui conserva toute sa vigueur dans I’Ancien droit’. La preuve que le testateur
avait testé en connaissance de cause suscita néanmoins de nombreux proces. Afin de « mettre fin
anx subtilités »°, les rédacteurs du Code adoptérent la solution radicale suivant laquelle le legs de la
chose d’autrui est nul « gue le testatenr ait connu ou non qu’elle ne lui appartenait pas »*.

Toutefois la jurisprudence, dans le souci de donner effet a la disposition libérale, s’est
employée a limiter de fagon considérable le domaine d’application de la nullité du legs de la chose
d’autrui. L’'un des moyens’ permettant de contourner la prohibition consiste a voir dans la
disposition en cause, non pas un /gs, mais une charge imposant aux héritiers ab intestat de procurer
la propriété de la chose au bénéficiaire du legs’. Le procédé vaut pour tout legs de chose dont le
testateur n’a pas I'entiere propriété. Le legs peut porter indifféremment soit sur une chose faisant
partie d’'une masse indivise entre le testateur et ses héritiers, soit sur une chose appartenant aux
seuls héritiers, soit enfin sur une chose appartenant enticrement a un tiers. Signe d’une

jurisprudence constante, la formule employée par les juges est invariablement la méme : « 2/ est

1 J. Naltet, Du legs de la chose d'antrui, thése Paris, 1922, p. 5 et s.; P. Legros, Du legs de la chose d’antrui, thése
Rennes, 1933, p. 16 et s. ; R. Jaouen, La jurisprudence du legs de la chose d’autrui, these Rennes, 1934, p. 16 et s.

2 Pothier (Donations et testaments, chap. 4, art. 1, § 2, n°159) résumait de la maniére suivante la doctrine admise
dans notre ancien droit : « On peut légner non senlement sa propre chose, mais celle de son héritier et celle de personnes tierces ; et
Lhéritier ou antre personne qui a été chargé de ce legs est tenu de l'acheter de celui a qui elle appartient, pour la donner au légataire, ou
bien de lni en compter le prix, an cas on celui a qui elle appartient ne voudrait pas la vendre ». Dans le méme sens, voir Ricard,
3¢éme partie, ch. 3, sect. 3, distinct. 3.

3 Locté, t. X1, p. 257 ; Fenet, t. XII, p. 398.

4 C. civ., art. 1021.

5> Un autre moyen est d’analyser la disposition comme un legs portant sur une chose de genre. Les juges
considerent alors qu’il s’agit d’un legs de deniers nécessaires a Iacquisition de la chose (Orléans, 7 avr. 1848, DP
1851.2.99; 5. 1851. 2. 408 ; Lyon, 25 juin 1879, DP 1881. 2. 135 ; 5. 1880. 2. 297).

6 Cass. req., 26 juill. 1897, DP 1898. 1. 300 : « Attendu que la maison susénoncée n’appartenait pas a nn tiers, mais
indivisément a la testatrice et a son héritier ; que le legs d’un droit d’habitation sur une partie de cette maison constitue une charge que la
testatrice a, par ses derniéres volontés, imposée a son héritier, dans la limite de la quotité disponible » 5 Cass. civ., 6 mai 1913, §.
1920. 1. 361, note A. Wahl : « aux termes de 'article 724 du méme code, les héritiers légitimes et les héritiers naturels sont saisis, de
Plein droit, des biens, droits et actions du défunt, sous !'obligation d’acquitter toutes les charges de la succession ; d'on il résulte que
Lhéritier ab intestat, étant tenn de lexécution des legs, la charge a pu étre imposée a Charles Pisson-Abadie, sans qu'elle ait été
expressément formulée par le défunt, dans son testament » ; Poitiers, 5 mai 1954, JCP 1955. 11. 8742, note P. Voirin ; RTD .
1955. 147, obs. R. Savatier, confirmé par Cass. civ. 1%, 20 févr. 1957, Bull. civ. 1, n°91 ; Cass. civ. 1¢¢, 9 cot. 1961,
Paris, 17 déc. 1963, D. 1964. Somm. 69 ; Bull. civ. 1, n°442 ; Cass. civ. 1%, 28 mars 2006, Bull. civ. 1, n°186 ; Defrénois
2000, art. 38468, p. 1586, note C. Farge.
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loisible an testatenr d’imposer a ses héritiers ou légataires 'obligation de procurer ou de transmettre an légataire
particulier la propriété on un antre droit sur un bien qui ne faisait pas partie de la succession »'. Pris en ce sens,
'article 1021 se borne a proscrire le legs direct et laisse subsister la faculté pour le testateur de
faire entrer dans son testament des choses qui ne lui appartiennent pas, a la condition de n’en
faire que des charges’. A linstar de la charge de fonder, la jurisprudence admet ainsi la possibilité
pour le testateur d’imposer la charge directement a I'héritier ab intestat sans qu’il soit nécessaire de
découvrir un legs fait a ce dernier.

Une telle analyse n’échappe pas néanmoins a la critique. Elle consiste en effet a modifier
I'objet du legs, lequel est, non plus la chose d’autrui, mais une créance contre les héritiers. N’est-
ce pas alors permettre au testateur de disposer au profit d’autrui plus de droit qu’il n’en a lui-
méme ? Assurément, oul. Car, grever les héritiers ab intestat de la charge d’acquétrir la certa res pour
la transmettre a la personne désignée revient, au fond, a léguer les biens de ses héritiers. Or, en
vertu de cette maxime d’évidence qui veut quaucun individu n’est habile a transférer ce qu’il n’a
pas, il ne doit pas étre permis au disposant de distribuer des valeurs qui ne composent pas son
patrimoine’. I.’analyse est en outre contraire a la nature méme de linstitution du testament. Ainsi
que latteste I'article 895 du Code civil, le testament est ’acte par lequel « /e festateur dispose, pour le
temps on il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens on de ses droits et qu’il pent révoquer » ; il ne doit pas
étre celui par lequel il dispose de ceux de ses héritiers. Sans doute n’en fut-il pas toujours ainsi.
En témoigne la jurisprudence relative aux legs de choses de genre, en vertu de laquelle les

successeurs acceptants purs et simples étaient tenus #/tra vires hereditatis’. Mais, on le sait, la loi du

1 Cass. civ. 1¢r¢, 28 mars 20006, préc. ; Paris, 17 déc. 1963, préc. ; Cass. civ. 1%¢, 9 oct. 1961, préc ; Cass. civ. 14
20 févr. 1957, préc. ; Poitiers, 5 mai 1954, préc.

2 Metlin (Legs, sect. 3, § 3, n°4 p. 25) s’est montté particuliérement hostile a ce détour : «_Ainsi done un simple
subterfuge de langage et larticle 10217 serait lettre morte. Mais alors, que devient donc la disposition du Code ? rien qu’une loi ridicule.
Quelle différence y a-t-il en effet entre dire : je legue a Pierre telle maison appartenant a Paul, on bien je charge mon héritier d acheter de
Paul telle maison et de la livrer a Pierre. Aucun, si ce n'est que dans la seconde formule le testatenr exprime en toute les lettres ce qu’il
sous-entend nécessairement dans la premiére ». Selon I'éminent juriste, le législateur de 1804 a eu en vue d’écarter
définitivement les difficultés que fait naitre ce genre de recherches et ’on ne doit pas les rétablir d’une autre manicre
en introduisant la distinction non moins subtile du legs et de la charge. La position est demeurée néanmoins isolée, la
plupart des auteurs opinant en faveur du procédé de la charge : M. Planiol et G. Ripert, Traité pratigue de droit civil
frangais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., spéc. n°604 et s. p. 757 et s.; A. Colin et H. Capitant, Cours
élémentaire de droit civil frangais, t. 111, avec le concours de M. Julliot de la Morandiere, préc., spéc. n°1186 et s. p. 961 et
s.; F. Terré et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités, préc., spéc. n°348 p. 281 et s. ; M. Grimaldi, Libéralités —
Partages d’ascendants, préc., spéc. n°1156 p. 109 et s. La commission de réforme du Code civil présidée par Julliot de la
Morandiere validait expressément le procédé : « Le legs de la chose d’antrui est nul, a moins qu’il n’emporte obligation ponr
Lhéritier de procurer an légataire la chose liguée ou que son véritable objet ne soit le prixc encore impayé d’une chose aliénée par le
testatenr» (Art. 950, avant-projet C. civ. présenté a M. le garde des Sceaux, ministre de la Justice par la Commission de
réforme du Code civil).

311 s’agit ici de application de ’'adage Newmo plus juris ad alium transfere potest quam ipse habet.

4 Cass. civ., 1er a0t 1904, D 1904. 1. 513 ; Paris, 13 déc. 1965, D. 1966. 275, note Ph. Malaurie ; RTD cv., 1966.
333, obs. R. Savatier ; Cass. civ. 1¢¢, 28 mai 1968 ; JCP 1969. 11. 15714, note M. Dagot ; D. 1969. 95 ; RTD ¢iv. 1969.
365, obs. R. Savatier. Contra: Orléans, 14 mai 1891: DP 1891, 2, p. 313, note Flurer, qui, aprés une forte
argumentation, en concluait que I’héritier n’était tenu sur ses biens personnels qu’au cas ou il aurait confondu ses
biens avec ceux du défunt.
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23 juin 2006 a renversé cette jurisprudence’, qui était fortement contestée par la doctrine’. Aussi
bien, la charge héréditaire ne nous parait pas pouvoir étre un procédé permettant de contourner

la prohibition du legs de la chose d’autrui.

§ 3 - LES MODALITES DE L’OBLIGATION

76. Données du probléme. — La modalit¢ de l'obligation est entendue comme un
évenement futur qui subordonne soit I'exigibilité soit I'existence du transfert du bien que réalise le
disposant’. Congue comme technique d’une libéralité a trois personnes, la modalité doit affecter
tant le transfert au profit de I'intermédiaire que celui au profit du bénéficiaire. En effet, si elle ne
devait assortir que le rapport de droit entre le disposant et I'intermédiaire, la modalité se révelerait
impuissante a opérer le transfert de Pobjet de la libéralité au profit du bénéficiaire de la libéralité a
trois personnes. Tant la condition (A) que le terme (B) sont susceptibles de répondre a ces

exigences.

U C. civ., art. 785, al. 2 : « I/ [Lhéritier universel ou a titre universel qui accepte purement et simplement la succession] n'est tenn
des legs de sommes d'argent qu’a concurrence de l'actif successoral net des dettes ». Une question se pose néanmoins : faut-il limiter
cette disposition aux seuls legs de sommes d’argent et peut-on ’étendre a tous les legs de choses de genre ? Une
compréhension large du texte est de loin préférable. Tel est bien, ce semble, ’esprit qui ressort de la lecture des
travaux parlementaires. Initialement, le projet de loi prévoyait d’étendre ce texte a tous les biens fongibles. C’est
uniquement aux fins de compréhension des justiciables (i) qu’il a été proposé de substituer aux « biens fongibles »
Pexpression de « somme d'argent » : « la rédaction retient le principe des seuls legs de biens “fongibles”. Cette notion juridique n'est pas
nécessairement trés connne du successeur “moyen”, méme si elle est utilisée par le code civil dans ses articles 1291 (pour la dérogation an
principe de non-compensation des dettes, lorsqu elles portent sur une somme d’argent ou une certaine quantité de biens fongibles) et 1326
(pour la définition du formalisme de l'acte par lequel une partie s'engage a payer a une antre une somme d'argent ou a lui livrer un bien
Jfongible)... Sans doute, peut-on considérer les biens fongibles comme comprenant, notamment et sans doute principalement, les sommes
dargent, mais celles-ci pourrasent néanmoins, pour la clarté du texte, faire 'objet d’une mention spécifique, comme c’est d’aillenrs le cas
anx articles 1291 et 1326, qui distinguent tous les deux sommes d’argent et biens fongibles. Une solution plus simple encore reviendrait a
ne prendre en compte dans le nouvean dispositif que les senles sommes d’argent, les antres biens fongibles suivant alors le régime des corps
certains » (Rapport AN n°2850, p. 92).

Voir encore les discussions relatives a cet amendement :

« M. le président. Je suis saisi d’un amendement n° 45, qui prévoit une modification terminologique et une modification de précision.

M. Sébastien Huyghe, rapportenr. En effet, Monsieur le président. Cet amendement de la commission concerne larticle 786 du code
civil. La précision terminologique consiste a substituer a la notion ambigné de « forces de la succession » celle, plus claire, d’« actif
successoral net des dettes ». Par ailleurs, il limite la notion de biens fongibles aux: seules « sommes d’argent ».

M. e président. Quel est l'avis du Gouvernement ¢

M. le garde des sceanx. Enfin des termes que les Francais comprendront (sic) ! Je suis infiniment favorable a cet amendement »
(séance du 22 févr. 2000).

2 J. Flout, Le passif snccessoral, Cours préc., p. 232 et s. ; F. Terté et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités, préc.,
n°760, p. 626 et s. ; M. Grimaldi, Successions, préc., n°562, p. 556 et s.

3 11 ne s’agit donc pas, ici, d’évoquer ’hypothése ou la charge imposée a I'intermédiaire serait elle-méme affectée
d’une modalité. Etant par nature une obligation, la charge peut naturellement étre affectée d’une condition ou d’un
terme. Il n’y aurait pas cependant de particularité qui ferait des modalités de I'obligation un procédé distinct de celui
de la charge.
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A. La condition

77. La mise en oeuvre de la condition en tant que procédé des libéralités a trois personnes
présente certaines particularités qu’il convient de présenter (1). Il reste que la condition parait
parfois difficile a distinguer de la charge. Aussi 'autonomie de la condition doit-elle étre mise a
I’épreuve par rapport a celle de la charge. Deuxi¢me temps, donc, s’assurer que la condition se

distingue bien de la charge (2).

1. Les particularités de Ia condition dans les Iibéralités a trois personnes

78. Définition de la condition. — La condition consiste dans ’événement futur et incertain
auquel est subordonnée lexistence de 'obligation. I’événement constituant la condition doit étre
incertain car, autrement, il n’influencerait pas 'existence de I'obligation, mais seulement la date de
son exécution, et serait un terme. Il doit en outre étre futur car, autrement, il ne pourrait étre

incertain en soi.

79. Double transfert sous une condition inverse. — En tant qu’agent actif de I'opération,
I'intermédiaire doit avoir la maitrise effective du bien dont le disposant se dessaisit, tandis que le
bénéficiaire ultime est, en tant qu’agent passif, dans une situation d’attente. Dans cette optique, la
condition doit concerner seulement lextinction du rapport de droit entre le disposant et
I'intermédiaire, et non pas en retarder I'existence. Mais la condition se révelerait impuissante a
répondre au dessein du disposant si cette modalité n’affectait que le rapport de droit entre le
disposant et l'intermédiaire. La survenance de I’événement conditionnel entrainerait en effet
I'anéantissement des droits de l'intermédiaire et ferait renaitre ceux du disposant. Aussi faut-il
convenir que le mécanisme de la condition ne peut étre un procédé apte a accomplir une libéralité
a trois personnes que si le bénéficiaire final est investi de droits sous une condition inverse a celle
de lintermédiaire.

I1 s’agit la de la figure bien connue de la double libéralité conditionnelle, en vertu de laquelle
un méme événement joue le double role de condition résolutoire et de condition suspensive'.
L’intermédiaire devient ainsi titulaire des droits par I'effet de I'acte juridique, mais il est, en cas de
survenance de 'évenement mis en condition, susceptible de les perdre au profit du bénéficiaire

sous condition suspensive.

1]. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, préc., n°502, p. 327 ; F. Tertré et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités,
ptéc., n°576, p. 465 et s.; H., L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Successions — Libéralités, par L et S. Leveneur, ptéc.,
n°1438, p. 628 et s. ; M. Grimaldi, Suecessions, préc., n°360, p. 366 et s.
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80. Role de Pintermédiaire. — Ainsi, tant qu’elle est pendante, c’est-a-dire que I’événement
demeure incertain, I'existence de I'obligation est soumise a un régime provisoire. Soit, le rapport
de droit, dont l'existence dépend de I’évenement de la condition, est provisoirement supposé
inexistant : la condition est dite alors suspensive'. Soit, le rapport de droit est provisoirement
supposé existant : la condition est dite alors résolutoire’.

De la il suit que la situation de I'intermédiaire est bel et bien caractérisée par I'existence de
devoirs I'empéchant de tirer profit, en tout ou en partie, des prérogatives attachées au droit
transmis. Sans doute n’y a-t-il pas d’« obligation » au sens technique du terme puisque le titulaire de
droits sous condition résolutoire est, pendente conditione, libre d’administrer et de disposer de la
chose. L’acquéreur sous condition résolutoire gere le bien librement — il peut notamment I’aliéner
— et ses créanciers peuvent le saisir’. Mais, 4 raison du mécanisme de la condition, lintermédiaire
est contraint de respecter des « devoirs »', C’est-a-dire d’adopter un comportement, qui lui interdit
de mettre a profit le temps de sa détention pour ruiner les espérances du titulaire sous condition

suspensive, sous peine de sanctions au jour de réalisation de la condition”.

L C. civ., art. 1181.

2C. civ., art. 1183.

3 L’assertion mérite toutefois d’étre nuancée. Ex fait, les tiers redoutent d’acquérir des droits susceptibles d’étre
résolus, de sorte qu’une propriété sous condition résolutoire n’est ni facilement négociable ni un bon instrument de
crédit. En droit, acquéreur sous condition résolutoire peut sétre vu imposer par son auteur une clause
d’inaliénabilité, qui emporte également insaisissabilité.

4 Sans doute, les termes « obligations » et « devoirs » sont souvent utilisés comme s’ils étaient synonymes. Il est, par
exemple, courant d’employer indifféremment les expressions d’obligation d’information ou de devoir d’information,
d’obligation de bonne foi ou de devoir de bonne foi. II reste que cette synonymie est contestable. En effet, il n’y a
toujours pas a proprement patler « obligation » dans la mesure ou celle-ci suppose un lien entre deux personnes, c’est-
a-dire un créancier déterminé. Aussi, la distinction entre ’obligation et le devoir réside moins dans leur sanction que
dans leur objet respectif. La ou I'obligation a pour objet une prestation au bénéfice d’une personne déterminée — le
créancier —, le devoir impose une norme de comportement, générale et abstraite, que les individus sont tenus de
respecter sous peine de sanctions. Partant, a la différence de I’obligation, qui se caractérise par une face active (la
créance) et une face passive (la dette), le devoir « ne peut étre compté au passif du patrimoine de celui qui en est
tenu » (P. Roubier, Le 74/ de la volonté dans la création des droits et des devoirs, APD 1957, p. 2 et s., spéc. p. 42.). Sur cette
distinction voir R. Sacco, « A la recherche de I'origine de P'obligation », AAPD 2000, t. 44, p. 33 et s. ; J.-P. Chazal,
« Les nouveaux devoirs des contractants. Est-on allé trop loin ? », in La nouvelle crise du contrat, sous la dir. de Ch.
Jamin et D. Mazeaud, Dalloz, « Thémes et commentaires », 2003, p. 99 et s., spéc. p. 103 et s. Adde M. Fabre-
Magnan, Droit des obligations — t. 1. Contrat et engagement unilatéral, préc., n°3, p. 3.

> Laffirmation est cependant contestée par certains auteurs. Suivant 1’analyse dualiste de 'obligation défendue
par Monsieur Wicker, 'obligation conditionnelle emporte renonciation par ’acquéreur sous condition résolutoire a
une partie de son autonomie juridique et au libre exercice de certaines de ses prérogatives. L’activité de I'acquéreur
sous condition résolutoire est assujettic ce faisant au but poursuivi par I’acte juridique. De sorte que, durant la
période d’incertitude, il ne peut rien faire qui compromette la réalisation de ce but, ce qui signifie, concretement,
qu’en cas de non-respect de cette obligation d’abstention, I'acquéreur sous condition suspensive pourrait recourir a la
contrainte pour faire cesser U'inexécution (in Les fictions juridigues. Contribution a ['analyse de ['acte juridigue, préc., spéc.
n°158-159, p. 152-153). Une telle prérogative conférée au bénéficiaire sous condition suspensive nous parait
excessive. Au vrai, il ne s’agit ici que de ’exigence de bonne foi qui s’impose au débiteur conditionnel. Et, comme on
a pu justement le relever, la bonne foi n’est en rien une « obligation contractuelle au sens technique que ce terme
revét dans la responsabilité contractuelle » (Ph. Stoffel-Munck, L abus dans le contrat. Essai d’une théorie, L.GDJ, 2000,
spéc. n°177, p. 165). Elle n’est qu’« un impératif de civilité et de loyanté régissant tout un chacun en société » (ibid), et se range done
« excplicitement dn coté des devoirs socianx» (Ibid, spéc. n°154, p. 139). 1l est a cet égard significatif que I’avant-projet
« Catala » ait consacré I'existence, non pas d’une obligation, mais dun « devoir de loyanté dans l'accomplissement de la
condition » (Art. 1176 APC).
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Par ou l'on voit que le mécanisme de la condition peut étre le vecteur d’une libéralité a trois
personnes, I'intermédiaire étant investi de droits sous condition résolutoire, ce qui permet ainsi au
disposant de lui transmettre la maitrise du bien tout en le contraignant d’adopter un

comportement respectueux des intéréts du bénéficiaire final, gratifié sous condition suspensive.

2. La distinction entre Ia condition et Ia charge

81. Risque de confusion terminologique entre condition et charge. — Il n’est pas rare
de voir le disposant négliger cette distinction et d’employer volontiers le mot « condition » a la
place du mot « charge ». Cette confusion est entretenue, au demeurant, par les textes du Code civil.
Mais il est évident que le mot « condition » n’est pas ici employé dans son acceptation technique, et

qu’il renvoie aux charges sous lesquelles la libéralité peut étre consentie.

82. Cas ou la distinction entre la charge et la condition est difficile. — Le risque de
confusion se rencontre lorsque P'efficacité de la libéralité est affectée d’une condition résolutoire’ ;
plus précisément, lorsque la réalisation ou la défaillance de I'événement conditionnel dépend en
tout ou partie de la volonté du gratiﬁéz. Le risque de confusion existe, ce faisant, entre une
libéralité avec charge et une libéralité assortie d’'une condition résolutoire mixte ou simplement
potestative de la part du gratiﬁé3. A Tl'instar d’une libéralité avec charge, Iefficacité de la libéralité
dépend en effet du comportement du gratifié : il dépend alors de la volonté de celui-ci d’en
provoquer la réalisation, comme il dépend de lui de ne pas exécuter la charge”.

Cette difficulté concerne au premier chef les libéralités a trois personnes. Est-il simple, en
effet, de différencier 'opération en vertu de laquelle le disposant transmet un bien a un individu

sous la charge qu’a la survenance d’un évenement futur, il le transmette a un tiers bénéficiaire, et

I Toute hésitation est écartée entre une libéralité avec charge et une libéralité affectée d’une condition
suspensive : la charge n’empéche pas la libéralité de produire effet tandis que, pendante conditione, Iefficacité de la
libéralité est paralysée. Voir en ce sens Cass. civ., 12 nov. 1902, DP 1904. 1. 55 ; S. 1903. 1. 422 ; Paris, 4 mai 1928, S.
1928. 2. 117.

2 Reprenant P'opinion de Furgole (Traité des Testaments, chap. VII, sect. 111, n°6 et s.), les auteurs du XIXéme siecle
ont assimilé la charge a la condition potestative négative (Toullier, Le droit civil frangais suivant l'ordre du Code, 6¢™< éd., t.
VI, n°506 et s.; Troplong, Des donations entre vifs et des testaments, préc., t. 1, n°353 ; Demolombe, Cours de Code
Napoléon, préc., t. XX, n°562 et s., p. 494 et s.).

3 Aucun risque de confusion n’existe en présence d’une condition casuelle : la défaillance ou la réalisation de
I’évenement conditionnel ne dépend pas de la volonté du gratifié, alors que I’exécution de la charge dépend de la
volonté de celui-ci.

Sous cet aspect, le critéere de distinction entre charge et condition proposé par Bartin et Hamel se révele
insuffisant. Ils expliquent, en effet, que le gratifié grevé d’une charge joue un rdle actif dans I'exécution de la charge
tandis qu’il reste étranger a 'accomplissement de la condition au cas ou la libéralité serait assortie de cette modalité
(Bartin, Théorie des conditions impossibles, illicites on contraires aux maurs, préc., p. 99-100 ; J. Hamel, La notion de canse dans
les libéralités, these Paris, 1920, p. 203-204). Mais ce critére n’explique aucunement les cas de la condition résolutoire
mixte ou simplement potestative de la part du gratifié, lesquels supposent un 7d/ actif du gratifié.

4 Sur ce constat, voir H. Capitant, De la cause des obligations, 3¢™¢ éd., Dalloz, 1927, n°201 et s.

83



Popération qui consiste a transférer un bien a un individu dont les droits sont susceptibles d’¢tre
résolus ou éteints par la survenance d’un éveénement futur au profit d’un tiers bénéficiaire ?
Assurément, non. On ne peut du reste manquer de relever que les disposants, pour la plupart, ne
songent nullement a une semblable distinction. Une telle confusion s’explique par la proximité
des effets produits par la charge et la condition : au cas d’exécution de la charge ou de survenance
de I’évenement érigé en condition résolutoire, si, ez droit, le jeu de la condition se distingue de
celui de la charge en ce sens qu’un seul des deux gratifiés n’a cette qualité, il n’en demeure pas
moins que, ¢z fait, chacun a successivement profité de la disposition ; au cas d’inexécution de la
charge ou d’accomplissement de la condition résolutoire, la premicre libéralité est, en droit,
anéantie rétroactivement, mais, ez fait, le gratifié a pu jouir des biens dont i a été mis en
possession jusqu’au jour de la révocation ou de la résolution. La condition se rapproche ainsi de
la charge et finit méme, en dernier résultat, par s’y confondre : d’une part, elle ne suspend ni
I'existence ni Pexécution de la libéralité et, d’autre part, elle en ameéne la résolution si le gratifié ne
I'accomplit pas. Ceci explique d’ailleurs que charges et conditions solent soumises au meéme
régime juridique s’agissant de I’étendue de la nullité qui sanctionne leur irrégularitél, ou de leur
révision judiciaire’. Aussi bien peut-on raisonnablement s’interroger sur le point de savoir il est
justifi¢é d’adopter deux solutions différentes pour des situations de fait identiques3. A cet égard,
I'examen de la jurisprudence n’est guere susceptible de fournir une réponse satisfaisante. Les
juges du fond, usant de leur pouvoir souverain d’appréciation sauf le contréle de la dénaturation’,
suivent bien plus volontiers la regle d’interprétation de I'article 1157 du Code civil que 'un des

critéres proposés par la doctrine’.

83. Intéréts de la distinction de la charge et de la condition. — Pour autant, si forte que
soit I'analogie entre ceux deux procédés, elle ne justifie pas qu'on les soumette a un régime
parfaitement identique. Il existe en effet des différences sensibles entre les effets juridiques de ces
deux techniques. En premier lieu, a la différence de la condition, la charge est une obligation
imposée au gratifié. Le gratifié sous condition conserve la liberté d’agir ou de ne pas agir tandis
que le gratifié grevé d’une charge s’expose soit a une action en exécution forcée soit a une

résolution de la libéralité, s’il s’y soustrait. De méme, la libéralité conditionnelle ne créant aucune

1 C. civ., art. 900.

2 C. civ., art. 900-2 et s.

3 Voir en ce sens M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. V, 2¢m¢ éd., par A. Trasbot et Y.
Loussouarn, préc., n°272, p. 372 et s.

4 Cass. civ., 18 juin 1890, préc. ; 29 avr. 1931, préc.

5 Rennes, 18 nov. 1873, sous Req. 29 juin 1874, S. 1875. 1. 293 ; Bordeaux, 27 nov. 1835, Juris. gén. I°
Dispositions entre vifs et testamentaires, n°1805 ; Angers, 17 nov. 1889, sous Cass. civ., 18 juin 1896, préc. ; Ttib.
civ. de la Seine, 11 juin 1926, DH 1926. 540 ; Gag. Pal. 1926. 2. 576.
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obligation a la charge du gratifié, son incapacité ne saurait, en principe, étre un obstacle a son
acceptation ; tel ne saurait étre le cas de 'acceptation de la libéralité qui impose une charge a un
gratifié bénéficiant d’un régime de protection juridique. En second lieu, la réalisation de la
condition résolutoire résout de plein droit la libéralité, alors que la révocation pour inexécution
des charges est judiciaire, sauf clause résolutoire'.

Au-dela, d’autres différences non négligeables s’expliquent par le fait que, a la différence de la
charge, la condition opére, en principe, rétroactivement’. Ainsi le moment auquel il faut se placer
pour apprécier la capacité du gratifié n’est-il pas le méme : le gratifié sous condition doit étre
capable au moment de la donation ou a I’époque du déces du testateur tandis que la capacité du
bénéficiaire d’une charge n’est requise qu’au jour ou celle-ci s’exécute’. Ou lon voit que la
qualification de libéralité avec charges peut servir a sauver une libéralité menacée de nullité pour
« incapacité »' du gratifié, ce qui illustre, au demeurant, un des aspects de la politique
jurisprudentielle en matiere de libéralité. Ainsi encore, la question de la répartition du passif
successoral est-elle résolue différemment selon que la double libéralité universelle ou a titre
universel est conditionnelle ou affectée d’une charge au profit du second gratifié¢’. Dans le
premier cas, la condition opérant de fagon rétroactive, seul un des deux gratifiés ne peut étre tenu
du passif : le gratifié sous condition résolutoire si la condition défaille, le gratifié sous condition
suspensive si la condition se réalise. Dans le second cas, I'absence de rétroactivité de
I'accomplissement de la charge fait que le passif sera réparti entre les deux gratifiés universel ou a

titre universel.

84. Critere de distinction entre charge et condition. — Henti Capitant proposa un critére
de distinction fondé sur objet méme des deux procédés : « la charge vise a donner aux biens une

affectation déterminée, tandis que la condition résolutoire tend a imposer an gratifié soit une abstention, soit un acte

! La différence est importante en pratique. En premier lieu, étant soumise a une action judiciaire, la révocation
peut étre rejetée par le juge soit en raison de la prescription de Iaction (pour la prescription d’une action introduite
par la voie oblique par les créanciers, voir Cass. civ., 18 juin 1890, §. 1893. 1. 425, note G. Bourcart), soit en raison
de P’exercice de son pouvoir d’appréciation par le juge, la charge n’étant pas, pour le disposant, réputée étre un
élément déterminant de la libéralité ou I'inexécution ne présentant pas un degré de gravité suffisant pour justifier la
révocation. S’agissant, en second lieu, des fruits de la chose, le gratifié grevé de charges est en droit de les conserver
jusqu’au jour de la demande en révocation (C. civ., art. 958, al. 2) tandis que le gratifié sous condition n’y a plus droit
des la jour de la survenance de I’évenement conditionnel. Pour une illustration, voir Cass. civ. 29 avr. 1931, §. 1931.
1. 262 ; RTD cv. 1932. 631, obs. R. Savatier.

2 Sur la discussion relative a la rétroactivité de la condition, voir zzfra n°330.

311 est en effet impossible d’adresser une libéralité a une personne future, en insérant dans la donation ou dans le
testament la condition s/ nascetnr. Jadis, cette stipulation était fréquente. Mais I’emploi de cette condition fut
condamné des ’'Ordonnance de 1735, pour les institutions d’héritier, qui ne devaient valoir « en aucun cas» au profit
des non-congus. L’article 906 du Code civil 'exclut désormais pour toutes les dispositions.

4 Le terme est entre guillemets car il est difficile de parler d’incapacité d’une personne future ou incertaine.

5 Pour une illustration voir Cass. civ. 1¢¢ 8 févr. 2005, D. 2005. 1674, note C. Brenner.
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concernant sa personne »'. Autrement dit, pour qualifier une modalité de condition ou de charge, il
convient de rechercher si elle intéresse le statut réel des biens compris dans la libéralité, ce qui
emporte alors la qualification de charge, ou si elle affecte le statut personnel du gratifié, auquel
cas la qualification de condition s’impose. Sans doute 'objectivité de ce critere permet d’éviter
I'arbitraire d’une recherche de volonté souvent divinatoire. Mais sa mise en oeuvre se révele
infructueuse devant certaines clauses. Il en est ainsi de la clause dite de résidence, laquelle prescrit
au gratifié d’habiter personnellement dans 'immeuble recu a titre gratuit. Comment appliquer ce
critere des lors que la clause concerne a la fois l'affectation du bien transmis et la personne du
gratifié¢’ ? Pareillement, il est des modalités qui n’intéressent ni le statut réel des biens ni le statut
personnel du gratifi¢’. Au-dela, c’est la prémisse de ce critére qui parait critiquable. Rien ne
justifie, en effet, que la charge ait toujours un caractére économique et objectif et que la condition
n’en est pas’.

Aussi, en réaction contre ce critére excluant toute composante subjective, a été proposé le
critere dit de 'engagement, formulé par René Savatier. Evoquant les effets produits par chacun
des deux mécanismes — la charge oblige le gratifié la ou la condition lui laisse sa liberté —
Péminent auteur considére que le critére de distinction doit résider dans « Zintention des parties »°.
En d’autres termes, une méme modalité peut étre érigée soit en charge soit en condition, et c’est

la volonté des parties qui lui confére 'une ou lautre qualification’. Naturellement, toute

U H. Capitant, De /a canse des obligations, préc., n°201. Josserand adopta également ce critére en I'exprimant de
facon quelque peu différente : « Le critére le plus siir est celui qui est tiré du caractére économique et objectif de la charge, laguelle
tend a imprimer aux biens compris dans la libéralité une certaine affectation, un statut juridique déterminé, tandis que la condition
résolutoire potestative intéresse le statut personnel du gratifié » (Les mobiles dans les actes juridiques, n°135 ; Cours de droit civil
francais, t. 111, préc., n°1354).

2 Conscient de cette difficulté, Josserand proposa d’affiner le critere : puisqu’il est admis que la charge confere
une action a son bénéficiaire, il suffit d’examiner si la clause considérée fait naitre cette action en exécution, et dans
Paffirmative, on pourra conclure a I'existence d’une charge (Cours de droit civil positif frangais, préc., n°1534). Mais
c’est oublier qu’il y a des charges imposant des obligations au gratifié, sans que le bénéficiaire éventuel de celle-ci ait
un droit d’agir en exécution. Plus encore, c’est utiliser 'une des conséquences de la qualification de charge et de
condition a titre de critere de distinction, ce qui aboutit a répondre a la question par la question.

3 Songeons, par exemple, a l'obligation qui incombe a une personne morale d’assurer personnellement le
fonctionnement d’une oeuvre. La clause ne tend pas a imprimer aux biens transmis un statut juridique déterminé. Pas
plus n’intéresse-t-elle le statut personnel de la personne morale puisque la clause vise seulement son activité.

4Voir en ce sens H. Souleau, L acte de fondation en droit frangais, préc., n°42, p. 83 : « rien ne justifie, par exemple, qu’une
clanse d'inaliénabilité on d'affectation des biens donnés on légués ne puisse en ancun cas étre érigée en condition résolutoire potestative si
telle a ét¢ la volonté du disposant ». Voir également M. Bouyssou, Les lbéralités avec charges en droit frangais, préc., n°50, p. 78
et s. Adde M. Grimaldi, Libéralités — Partages d'ascendants, préc., n°1195, p. 133-134.

Et si la charge restreint le plus souvent la liberté d’action dont le grevé dispose sur le bien et, par voie de
conséquence, réalise une diminution de la valeur de ses droits, il en est également de méme de la condition. En effet,
les tiers redoutent d’acquérir des droits susceptibles d’étre résolus, de sorte que des droits sous condition résolutoire
sont difficilement négociables.

5 R. Savatier, RTD «v. 1931, p 631-633. Voir déja M. L. Larombiére, Théorie et pratique des obligations, t. 11, Paris,
1885, p. 185 et s., spéc. n°5, p. 290-291 : « Dans linterprétation d’une clause gui présente nun mode anssi bien gun’une condition, il
Sfaudra donc examiner si, dans Uintention des parties, la chose ou le fait stipulé 'a été comme obligatoire et exigible, plutot que comme
Sacultatif et discrétionnaire. lci, ¢'est une condition proprement dite, la ¢’est un mode ».

¢ R. Cassin, Des libéralités avec charges et des fondations en droit frangais, préc., p. 106 : « Je n’hésite pas d me rattacher d ce
critere de l'obligation on de l'engagement, car c’est lui qui, sur les questions pratiques soulevées par la distinction entre condition et charge,
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recherche de volonté présente un certain aléa ; d’ou le reproche d’arbitraire qu'encourt ce critére'.
Au-dela, on pourra sans doute objecter qu’il s’agit d’une distinction qui porte bien plus sur les
effets que sur la nature méme de la modalité. Mais I'objection pourrait bien étre prise a revers.
N’est-ce pas au fond la difficulté qu’entraine tout critere subjectif ? Assurément, oui. Car
s'interroger sur la volonté des parties, c’est rechercher quel a été leur dessein; c’est donc,
nécessairement, s’interroger sur les effets juridiques poursuivis.

Toutefois, ce critere doit étre serré d’un peu plus pres. S’il y a lieu de rechercher la volonté
des parties, et plus précisément celle du disposant, c’est afin de savoir si ce dernier a voulu « fazre
naitre une obligation »* $'imposant a son ayant cause. Ainsi, la charge différe de la condition en ce
qu’elle est une obligation pour I'ayant cause. S’il y manque, il s’expose, outre I'action en résolution
de son rapport de droit avec le disposant, a une action en exécution de la charge, laquelle peut
prendre la forme d’une action forcée directe, indirecte, ou par équivalent. Telle est, croyons-nous,
ce qui sépare la condition de la charge : rechercher si, dans 'intention du disposant, il existe, ou
non, une action en exécution contre son ayant cause : existe-t-il une action pour le contraindre a
agir ? il y a charge ; n’existe-t-il aucune action ? il y a condition’. Mais, reconnaissons-le, il s’agit
bien plus d’une nuance que d’une distinction absolue. S’agissant d’'une recherche de volonté, il
n’est pas toujours aisé de savoir si le disposant a voulu que son ayant cause prit 'engagement
d’exécuter une charge. Sous cet aspect, le critere objectif, précédemment rejeté, pourrait ici servir
d’indice : « le souci gu’a chacun de préserver sa liberté individuelle fait que la volonté de s obliger se congoit plus
aisément che celui qui stipule relativement a sa personne »'. Bien plus, on percoit, au fond, une certaine
proximité entre les deux criteres. Car 1a ou il y a action en exécution, il est question d’obligation
patrimoniale et 1a ou il n’y a pas d’action en exécution, il est le plus souvent question d’obligation

extra-patrimoniale.

apporte seul, une explication satisfaisante ». Voir également M. Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit francais, préc.,
n°51, p. 80 et s.

! Certains auteurs recourent a des présomptions. S’agit-il d’une prestation pécuniaire que toute personne peut
accomplir, on présume que c’est une simple charge. En sens inverse, le fait ou la prestation revét le caractere d’une
condition véritable, s’il est tel qu’il ne puisse étre accompli que par le gratifié lui-méme (C. Aubry et C. Rau, t. VI,
préc., § 701, notes 6 et 8, p. 75). Voir ainsi le jugement du tribunal de Joigny du 18 avril 1923 (RTD «p. 1923. 1005,
obs. R. Savatier) : « $%/ s'agit d'un fait on d’une prestation appréciable a prix d'argent, et susceptible d’étre accomplie par des tiers, on
doit présumer que ¢'est une simple charge que le disposant a entendu imposer au lgataire ; si le fait n’est pas appréciable en argent, on ne
pourrait étre accompli par le légataire lui-méme, on doit présumer que c’est une condition a laquelle le disposant a entendu subordonner sa
libéralité ».

2 R. Savatier, obs. préc., spéc. p. 632. Voir également M. L. Larombiere, Theéorie et pratique des obligations, t. 11, préc.,
spéc. n°10, p. 293 ; M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn,
préc., n°272 ; H. L et J. Mazeaud et F. Chabas, Successions — Libéralités, par L. et S. Leveneur, préc., n°1405, p. 600.

3 Voir en ce sens Cass. civ., 29 avr. 1931, DH 1931. 345, S. 1931. 1. 262 ; RTD civ. 1931. 631, obs. R. Savatier,
qui qualifie la clause de viduité de condition car elle ne saurait étre ’objet d’'une mesure d’exécution.

4 M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., n°1195, p. 134.
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B. Le terme

85. Définition du terme. — Le terme est un événement futur de réalisation certaine auquel
est subordonnée soit D'exigibilité, soit extinction d’une obligation'. Quoique certain dans son
principe, le terme peut néanmoins étre incertain quant a sa date de réalisation. Le terme est alors
dit incertain, c’est-a-dire « smprécis 5 (par exemple, la mort d’une personne), par opposition au
terme certain, c’est-a-dire « précis »°, dont on connait précisément I’échéance (par exemple, une

date)".

U Cass. civ. 1¢¢, 13 juill. 2004, Ball. civ. 1, n°204 ; D. 2005. 1009, note A. Boties ; RTD ep. 2004. 734, obs. ].
Mestre et B. Fages ; Defirénois 2004, art. 38035, n°77, note J.-L. Aubert ; JCP 2004. 11. 10055, avis J. Saint-Rose ; Cass.
civ. 1¢ 13 avr. 1999, JCP 2000. 11. 10309, note A.-S. Barthez ; Defrénois 1999, art. 37041, n°76, obs. D. Mazeaud.

2 C. Bloud-Rey, Le terme dans le contrat, préf. P.-Y. Gautier, PUAM, 2003, n°36, p. 54.

3 Ibid.

4 Encore faut-il, pour qu’il s’agisse d’un terme, que I’événement soit objectivement certain. Sans doute la Cour de
cassation a-t-elle pu considérer, pendant un temps, comme subjectivement certain ce qui était objectivement
incertain. Ainsi, les parties étaient autorisées a tenir pour subjectivement certain un évenement qui était incertain, non
seulement dans sa date, mais également dans son principe de réalisation (voir notamment la jurisprudence relative
aux clauses retour a meilleure fortune). Mais une telle voie, que d’aucuns poutraient justifier par le principe de
P’autonomie de la volonté, était de nature a nuire a la distinction entre terme et condition. Aussi la haute juridiction
semble-t-elle étre revenue a une certaine orthodoxie afin d’éviter toute confusion entre les deux notions (Cass. 1¢¢
civ., 13 avr. 1999, Bull. civ. 1, n°131 ; JCP 2000. II. 10309, obs. A.-S. Barthez ; Defrénois 1999, art. 37041, p. 1011, obs.
D. Mazeaud ; 13 juill. 2004, Bull civ. 1, n°204 ; RTD cip. 2004. 734, obs. J. Mestre ; JCP 2004. II. 10155, avis de J.
Sainte-Rose ; D. 2005. 1009, note A. Bories ; Defrénois 2004, p. 1396, obs. J.-L. Aubert ; Cass. com. 20 mars 2007,
Bull. ¢iv. IV, n° 93 et 95; D. 2007, AJ, p. 1013, obs. X. Delpech ; RLDC 2007, n°38, p. 12, obs. S. Doireau ; D. 2007.
1303 et s., spéc. n°6, obs. M.-L. Bélaval et R. Salomon). Adde Ph. Malautie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, Les
obligations, préc., spéc. n°1218 ; A. Bénabent, Les obligations, Montchrestien, 12¢ éd., 2010, spéc. n°318; J. Flour, J.-L.
Aubert, Y. Flour et E. Savaux, Les obligations — 3. Le rapport d’obligation, Sirey, 7¢ éd, 2011, n°277, p. 206 ; B. Fages,
Droit des obligations, préc., spéc. n°170 ; M. Latina, Essai sur la condition en droit des contrats, préf. D. Mazeaud, LGD],
2009, n°211 et s., p. 152 et s. ; M. Bouteille, Les propriétés conditionnelles, préc., spéc. n°73 et s., et du méme auteur,
«Regard civiliste sur la modalité conditionnelle dans I’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la
prescription », D. 2008. 1848 ; J.-D. Pellier, « Les conflits de qualification entre le terme et la condition », RR] 2008.
913 et s. Comp. D. Bonnet, Cause et condition dans les actes juridiques, préf. P. de Vareilles-Sommieres, LGD], 2005,
n°691 ets., p. 362 ets.

Il reste que le principe selon lequel le terme est un événement qui s’apprécie objectivement souffre un
tempérament en maticre de testamentaire. En effet, I’article 1041 du Code civil prévoit ’hypothese du legs a terme en
se référant a 'intention du testateur : « La condition [le terme] qui, dans lintention du testateur, ne fait que suspendre ['exécution
de la disposition, n’empéchera pas I'héritier institué, ou le légataire, d’avoir un droit acquis et transmissible a ses héritiers ». En ce sens,
un évenement subjectivement incertain peut constituer le terme d’un legs. Pour certains, la raison de cette regle
dérogatoire semble se situer dans 1’adage romain Dies incertus in testamento conditionem facit (voir M. Planiol et G. Ripert,
Traité pratique de droit civil frangais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., spéc. n°6376, p. 796 et s.). Cela parait
douteux. En droit romain, nul ne pouvait décéder partim testatus, partim intestatus. Aussi I'institution d’héritier a terme
certain était-elle nulle puisqu’il aurait fallu considérer qu’elle était consentie, d’abord et pour un temps déterminé, aux
héritiers ab intestat, puis a I’échéance, a I'héritier institué. En toute logique, l'institution d’héritier a terme incertain
aurait da encourir la méme prohibition. Mais pour sauver une telle institution, les Romains I’assimilerent a
Iinstitution d’héritier conditionnelle, laquelle était parfaitement valable puis destinée a n’étre appropriée que par une
seule personne : Phéritier institué ou les héritiers ab intestat. Comme le rappelle Bufnoir, « la préoccupation des
Jurisconsultes était ici d'empécher la violation de la maxime nemo paganus partim testatus partim intestatus decedere potest -
pour gu'on donndt effet a la volonté du testateur, il fallait que, par voie d’interprétation an moins, elle piit se concilier avec cette maxime »
(C. Bufnoir, Théorie de la condition dans les divers actes juridigues suivant le droit romain, Paris, Cotillon, 1866, p. 12). Ainsi,
I’adage qui assimile le terme incertain a la condition n’était qu’un procédé de sauvetage de institution d’héritier. Bien
plus, il n’était d’aucune utilité pour le legs a terme incertain, lequel était valable car « la possibilité de I'arrivée du terme a
chaque instant suffit pour qu’on suspende, suivant l'intention probable du testatenr, la délation de I’hérédité ab intestat» (C. Bufnoir,
préc., p. 13). De la il suit que la régle de Iarticle 1041 du Code civil ne puise pas son origine dans la maxime latine
précitée. Aussi nous semble-t-il que la référence a lintention s’explique plus simplement par le fait que le legs
présente un caractere personnel. C’est parce que le legs est consenti zntuitu personae que la recherche de Iintention du
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86. Double transfert affecté d’un terme inverse ? — Prétendre que le terme est un procédé
susceptible de réaliser a lui seul une libéralité a trois personnes suppose de faire jouer a un méme
évenement le double role de terme extinctif et de terme suspensif. En ce sens, Pexigibilité du
transfert de propriété se trouverait affectée d’un terme extinctif au profit de l'intermédiaire et
d’un terme suspensif au profit du bénéficiaire ultime. L’intermédiaire deviendrait ainsi titulaire
des droits, puis les perdrait au profit du bénéficiaire a 'échéance du terme. Corrélativement, le
bénéficiaire final recevrait des le jour de Pacte un droit personnel lui conférant la certitude
d’entrer dans ses droits, ’événement affectant le transfert a son endroit étant inéluctable'.

La validité d’un tel procédé nous parait cependant contestable. Sans doute peut-on admettre
aisément que 'exécution d’une obligation instantanée, tel le transfert d’un droit, soit affectée d’'un
terme suspensif’. Il est en revanche douteux qu’il puisse en étre ainsi s’agissant d’un terme
extinctif. Celui-ci a pour effet de mettre fin a 'obligation. I’obligation qui en est assortie est donc
une obligation qui produit ses effets normaux jusqu’a l'arrivée du terme, lequel n’a d’autre role
que d’éteindre pour I'avenir ces effets. Or, il ne saurait produire un tel résultat sur Iobligation
instantanée puisque celle-ci s’éteint aussitot qu’elle est exécutée. Il est des lors inconcevable
d’affecter le transfert d’un droit d’un terme extinctif. Ainsi s’explique, du reste, que les auteurs ne
congoivent le terme extinctif que pour limiter la durée d’actes juridiques qui s’exécutent dans le

N , . . , 3
temps, non pOUI CEux a execution instantanee.

testateur doit toujours étre recherchée. Voir en ce sens H. de Page, Traité élémentaire de droit civil belge, t. VIII, 1944,
Bruylant, Bruxelles, n°283, p. 377-378 ; |.-]. Taisne, La notion de condition dans les actes juridiques. Contribution a I'étude de
Lobligation conditionnelle, préc., n°63 ets., p. 99 et s.

! Sans doute la jurisprudence n’est-elle pas toujours aussi précise. Ainsi la clause de réversibilité d’usufruit est
analysée comme « une donation a terme de bien présent, le droit d’usufruit du bénéficiaire lui étant définitivement
acquis des le jour de ’acte ; que seul I’exercice de ce droit d’usuftruit s’en trouve différé au déces du donateur » (Cass.
civ. 1¢¢, 21 oct. 1997, Bull. civ. 1, n°291 ; Cass. civ. 3¢, 6 nov. 2002, Bu/l. cp. 111, n°220 ; Cass. mixte, 8 juin 2007,
n°05-10727 ; Dr. fam. 2007, comm. n°151, obs. B. Beignier ; JCP 2007. I1. 10130, obs. G. Goubeaux). Cette approche
s’avere néanmoins trompeuse en ce qu’elle fait du terme un évenement qui différe Iexercice d’un droit. Ainsi,
appliquée a la donation a terme suspensif d’un droit de propriété, elle signifierait que le donataire serait investi
immédiatement de la propriété, dont seul I'exercice serait différé. Or, il n’en est rien. Le donataire a terme suspensif
ne devient pas propriétaire des le jour de Iacte, il est seulement créancier d’une obligation de transférer la propriété
dont Pexécution se trouve différée jusqu’a 'échéance du terme. Le terme suspensif est en effet un évenement qui
différe Peffet de I’acte juridique, et non pas Iexercice d’un droit. Voir en ce sens M. Grimaldi, Les donations a terme, in
Le droit privé francais a la fin dn XX' siccle, Etudes offertes a P. Catala, ptéc., spéc. n°3, p. 423, qui considére que « %
donataire d terme est, dés la donation conclue, créancier d’une obligation de dare — de transférer la propriété — dont seule l'excécution se
trouve différée, et dont l'existence suffit a priver le donatenr du droit de disposer derechef de la chose donnée ».

2 Que l'on songe, par exemple, a la clause de réversibilité d’usufruit stipulée dans une libéralité (voir note
précédente), a la donation d’une somme d’argent payable au déces du donateur (Cass. civ. 1¢¢, 22 févr. 2005, RTD cip.
2005. 442, obs. M. Grimaldi), ou encore a la vente a terme qui consiste a assortir d’un terme suspensif le transfert de
propriété a Pacquéreur.

3 Voir en ce sens F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, préc., n°1199, p. 1188 ; Ph. Malinvaud et D.
Fenouillet, Droit des obligations, préc., n°432, p. 336 ; A. Bénabent, Les obligations, préc., n°308 et s., p. 241 et s.
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En conséquence, en raison de I'impossibilité d’assortir d’un terme extinctif le transfert
instantané d’un droit, le terme ne peut, a lui seul, étre un procédé constitutif d’une libéralité a

trois personnes.

87. Utilisation du terme suspensif. — Est-ce a dire que le terme ne puisse étre un procédé
susceptible de réaliser une libéralité a trois personnes ? Seule une libéralité a terme suspensif est
concevable. Mais est-ce suffisant pour répondre au dessein du disposant ? On peut sérieusement
en douter s’agissant d’une donation, puisque l'opération ne mettrait aux prises que deux
individus, le donateur et le donataire. S’agissant d’un acte a cause de mort, on pourrait supposer
que les successeurs universels fussent des intermédiaires entre le testateur et le légataire a terme.
Mais le raisonnement n’est gueére convaincant. C’est omettre, en effet, que les successeurs
universels sont avant tout les continuateurs de la personne du défunt. Veut-on admettre un tel
procédé, on est conduit a dire que le simple legs est une technique des libéralités a trois
personnes'.

En réalité, le mécanisme du terme suspensif ne peut, a lui seul, étre une technique des
libéralités a trois personnes. En revanche, associé a une autre technique, le terme peut remplir
cette office. Songeons, par exemple, a la combinaison du terme et de la représentation : une
libéralité a terme suspensif dont le bien serait confié a un représentant jusqu’a I’échéance. Le
représentant jouerait ainsi le role d’intermédiaire, dont la mission serait de gérer le bien et de
s’assurer de sa transmission a l'arrivée du terme. Se dévoilent ainsi des figures connues, telles que
I'exécution testamentaire ou le mandat a effet posthume.

Ainsi congu, le terme parait offrir de solides arguments au disposant qui hésiterait par rapport
a d’autres procédés dont les effets sont assez proches. A la différence de la condition, il assure au
disposant I'effectivité du transfert de droits au gratifié. A la différence de la charge de transmettre
au profit d'un tiers bénéficiaire, le terme évite une éventuelle inexécution de l'obligation de

transférer la propriété des biens dont serait débiteur I'intermédiaire a charge.

88. Conclusion de la Section. — Plusieurs procédés techniques permettent de mettre en
ceuvre la volonté libérale du disposant, a savoir conférer a l'intermédiaire des prérogatives sur
I'objet de la libéralité qu’il souhaite consentir au bénéficiaire final. Précisément, ces procédés sont

au nombre de trois.

! Sur ce point voir znfra n°108 et s.
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Premicrement, la disposant peut recourir a la technique de la représentation. La libéralité est
alors directement consentie au bénéficiaire final, mais la détention de l'objet de la libéralité est
confiée, pendant un temps, a 'intermédiaire qui va agir aux fins de représentation des intéréts du
gratifié, notamment dans le cadre de la gestion. Outre la représentation de droit commun, le droit
des libéralités connait des cas spéciaux de représentation, tels que I'administration des biens
donnés ou légués a lenfant mineur, le mandat a effet posthume, ou encore l'exécution
testamentaire.

Deuxiemement, le procédé de la charge peut étre utilisé par le disposant pour gratifier le
bénéficiaire final tout en confiant au préalable la maitrise de l'objet de la libéralité a
I'intermédiaire. Il en va naturellement ainsi du mécanisme de la stipulation pour autrui prévu par
Iarticle 1121 du Code civil, selon lequel le disposant peut « stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est
la condition d'une stipulation |...| d'une donation que l'on fait a un autre ». Est ici mise en ceuvre la
technique de la charge personnelle, en ce sens quelle ne peut étre exécutée que par
I'intermédiaire. Il reste que la situation du bénéficiaire peut alors apparaitre assez fragile.
L’application des regles de la stipulation pour autrui qui ont en principe vocation a régir la charge
personnelle fait que celle-ci n’est que P'accessoire d’un acte juridique. De sorte que la charge ne
peut survivre a la nullité, a la résolution ou a la caducité de la disposition a laquelle elle est
apposée. De méme, si I'intermédiaire dispose des biens, le bénéficiaire de la charge ne jouit
d’aucun droit de suite et ne peut agir qu’en responsabilité a 'encontre de l'intermédiaire. Une telle
vulnérabilité de la vocation du bénéficiaire de la charge n’est pas toujours en adéquation avec la
volonté du disposant. C’est la raison pour laquelle celui-ci peut s’appuyer sur la technique de la
charge réelle afin de réaliser son ceuvre libérale. La charge réelle a ceci de particulier d’étre
accessoire a un droit réel. On la rencontre notamment dans les regles de 'usufruit. Le disposant
peut ainsi consentir une double libéralité en usufruit au profit de lintermédiaire et en nue-
propriété au profit du bénéficiaire final. En ce cas, celui-ci est dans une position nettement moins
fragile que s’ était le bénéficiaire d’une charge personnelle. Sa vocation ne s’éteint pas par suite
de Tinefficacit¢ de la disposition faite a lintermédiaire-usufruitier, de méme qu’elle persiste
malgré la cession de son droit d’usufruit par intermédiaire. La charge réelle présente parfois une
autre particularité, celle d’étre completement autonome. Tel est le cas de la charge de fonder,
laquelle greve ’hérédité du disposant, alors méme qu’il n’existe aucune disposition faite au profit
des héritiers.

Troisieme et derniere technique susceptible de réaliser une libéralité a trois personnes : les
modalités de I'obligation. Le mécanisme de la condition trouve a s’appliquer dans le cadre de la

double libéralité conditionnelle. Quant au terme, s’il ne suffit pas, a lui seul, a accomplir une
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libéralité a trois personnes, il peut toutefois venir compléter une autre technique, telle que la
représentation. Il participe alors, comme I'ensemble des techniques évoquées, a la structure des

libéralités a trois personnes.

SECTION II : LES TECHNIQUES EXCLUES

89. Plan. — L’originalité que présentent les libéralités a trois personnes risquerait d’étre niée
si toutes les institutions juridiques connaissant, a des degrés divers, I'intervention d’une troisieme
personne pouvaient étre qualifiées de libéralités a trois personnes. Aussi convient-il d’analyser ces
différentes figures afin de bien les distinguer des libéralités a trois personnes.

A cet égard, deux techniques méritent d’étre exclues: soit parce que lintermédiaire est
purement fictif (§ 1) ; soit parce que l'intermédiaire simpose au disposant, en ce sens que ses

prérogatives ne sont aucunement les effets recherchés de 'opération (§ 2).

§ 1 - LE PROCEDE DONT LE CONCOURS DE L’INTERMEDIAIRE EST FICTIF : LA LIBERALITE

PAR PERSONNE INTERPOSEE

90. Position du probleme. — La volonté manifestée ne produit d’effet juridique que pour
autant qu’elle soit sérieuse. Si celle-ci est factice, ’acte est simulé. L’on reléve trois variétés d’actes
simulés selon le but recherché par les parties’. Le mensonge peut porter sur Pexistence de
lopération juridique, sur les éléments de 'opération, ou sur Iidentité méme des participants.
Seuls ces deux derniers cas de simulation — lacte déguisé et linterposition de personne —
intéressent le droit des libéralités. Leur distinction est aisée. Dans la libéralité déguisée, le
mensonge a pour objet de modifier les effets de I'acte apparent tandis que dans I'interposition de
personne, la libéralité est ouvertement consentie a une personne qui n’en est pas le bénéficiaire
réel. Seule la libéralité par personne interposée peut des lors étre soupgonnée d’étre une libéralité
a trois personnes puisque scule cette variété de simulation suppose lintervention de trois
personnes.

D’un point de vue éonomique, 1 est vrai que la libéralité par personne interposée semble
aboutir au méme résultat qu’une libéralité a trois personnes. Toutes deux ont pour effet la
transmission d’un bien du disposant au bénéficiaire final. Mais, juridiguement, leur différence est

profonde. Les éléments constitutifs du procédé de la simulation par emploi d’un intermédiaire

V1. Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, préc., spéc. n°192 p. 240 ; J. Carbonnier, Droit civil,
Les biens. Les obligations, t. 11, ptéc., spéc. n°999 p. 2064.
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(A) nous permettront d’établir un critére de distinction avec certaines techniques des libéralités a

trois personnes (B).

A. Les ¢éléments constitutifs de la libéralité par personne interposée

91. Combinaison de deux éléments. — En tant que variété de simulation, l'interposition de
personne procede des mémes ¢éléments constitutifs. Deux éléments cumulatifs la caractérisent. Le
premier est matériel : Uinterposition de personne suppose le secret sur I'identité du bénéficiaire réel

(1). Le second est zntentionnel : un mensonge concerté doit étre a la base de 'opération (2).

1. L’élément matériel

92. Objet de Partifice. — La simulation est définie comme la création volontaire d’une
apparence trompeuse. C’est « /opération par laquelle on crée une situation différente de la sitnation juridique
véritable »'. 1a volonté réelle des parties doit différer du contenu de la déclaration ostensible”.
Appliquée a linterposition de personnes, l'acte occulte doit démentir I’acte ostensible sur

I'identité de 'un des intervenants. L’assertion doit étre doublement précisée.

93. Dualité d’actes. — En premier lieu, la libéralité par personne interposée suppose une
dnalité d’actes dont I'un est occulte et qui atteint I'apparence créée par 'autre acte. Mais l'acte
occulte ne doit pas réaliser une modification ultérieure de l'acte apparent. La simulation impose
Iexistence, des /'origine, de ces deux actes. Il faut que I’acte ostensible soit des le départ un « zrompe-
lwi/». Un acte ultérieur, méme caché ne réaliserait pas une simulation, mais une simple
modification du premier acte’. Il y aurait en effet deux actes reflétant, 2 des moments différents,
I'intention véritable des parties. Il faut néanmoins se garder de conclure que le caractere
postérieur d’un acte fasse systématiquement obstacle a la qualification de contre-lettre. Ce qui est
exigé, c’est une simultanéité d’ordre intellectuel’. Relisons a cet égard Demolombe : « La contre-
lettre est d’ordinaire rédigée en méme temps que l'acte qui renferme la convention, dont elle doit constater le caractére
simulé. Cette simultanéité matérielle n’en est pas toutefois une condition nécessaire ; et rien ne s'oppose a ce que la
contre-lettre soit faite aprés lacte ostensible qui a été fait pour constater la convention. Mais ce qui est toujonrs

nécessaire, c'est la simultanéité intellectuelle des deux actes ; il faut que la contre-lettre, si elle a été faite

ITH., L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Lecons de droit civil — Obligations, t. 11, vol. 1, préc., n°807 p. 923.
2 A. Rieg, Le rdle de la volonté dans I'acte juridigue, ptéf. R. Perrot, LGDJ, 1961, n°488 p. 496.
3 M. Dagot, La simmlation en droit privé, préc., spéc. n°68 p. 59.
4 M. Dagot, La simmulation en droit privé, préc., spéc. n°68 p. 59 ; A. Rieg, Le réle de la volonté dans P'acte juridigue, ptéc.,
spéc. n°490 p. 499 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°541 p. 534.
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postérienrement, ait ét¢ dans la volonté commune des parties, arrétée en méme temps que la convention »'. Ainsi, il
faut et il suffit qu'un lien d’ordre intellectuel unisse les deux actes, c’est-a-dire que I’acte

ostensible soit sous la dépendance de I’acte occulte qui contient la véritable intention des parties’.

94. Une apparence de qualité. — En second lieu, la libéralité par personne interposée
implique que l'acte occulte déplace les effets de l'acte ostensible d’un patrimoine a un autre.
L’interposé joue le role d’ayant cause de « pure forme »* du disposant. 1l est le paravent derriére
lequel se dissimule 'une des parties, précisément le bénéficiaire. En ce sens, il n’y a pas libéralité
par personne interposée lorsque les parties agissent en toute transparence, ce qui exclut trois cas
de figure de son domaine.

Primo, la désignation ostensible du bénéficiaire final de la libéralité est exclusive de la
simulation par emploi d’'un intermédiaire. Il n’y a, en effet, rien de secret si les tiers ont
connaissance du destinataire final des biens du disposant.

Deusio, le secret sur I'identité du bénéficiaire final n’entraine pas la qualification de libéralité
par personne interposée des lors que le disposant appose ostensiblement une obligation a
Iintermédiaire’. Le procédé de la charge secrete, dont le montant et les bénéficiaires ne sont
connus que du grevé, ne réalise pas en effet une simulation. Dans la mesure ou lexistence de la
charge est connue de tous, 'acte de disposition n’entraine aucune représentation inexacte de la
réalité. Les tiers savent que la disposition impose au gratifié 'exécution de différentes charges.
Objectera-t-on que le montant inconnu de la charge peut réduire a néant le profit de
I'intermédiaire » On répondra toutefois que la charge n’exerce d’influence que sur la gualité de son
concours, nullement sur la réa/ité de son intervention. Objectera-t-on que le secret sur 'identité du

bénéficiaire de la charge entraine nécessairement sa nullité au motif qu’il y aurait lieu de présumer

1 Ch. Demolombe, Conrs de Code Napoléon, Des contrats, t. XXIX, 4¢me éd., Pédone-Lautiol, 1877, n°322.

2 Pout plusieurs illustrations jutisprudentielles de cette exigence, voir Cass. civ. 1¢<, 2 juin 1970, Bull. . 1,
n°186 ; Paris, 19 mai 1982, JCP 1983. IV. 210 ; Toulouse, 27 avr. 1981, Gag. Pal. 1982. 1. somm. 214.

3 M. Planiol, DP 1890. 2. 185.

4 Exemple de disposition : « [ institue Jacques mon légataire universel anx: charges connues de lui ».

Sans doute d’aucuns pourraient assimiler a une personne interposée I'intermédiaire agissant en son propre nom
mais pour le compte d’un bénéficiaire non connu des tiers. Le raisonnement postule cependant que 'apparence créée
par le concours d’un intermédiaire agissant proprio nomine est nécessairement trompeuse. L’approche intellectuelle du
terme apparence, comptise comme « Zout ce gui n’est pas tel qu’il parait étre, qui est trompenr, ou imaginaire, par opposition d ce
gui est réel » (C. Chung-Wu, Apparence et représentation en droit positif frangais, préf. J. Ghestin, LGD], 2000, spéc. n°420, p.
195), semble a cet égard militer en ce sens. Mais, le raisonnement ne convainc plus guére si 'on adopte une
conception matérielle du terme apparence : « est apparent tout ce qui apparait, se montre clairement aux yeux;, toute ce qui est
manifeste, visible, évident on ostensible, par opposition a ce qui est caché, clandestin on occulte. 1.'apparence en ce sens s'entend alors d’un
état de fait on d'une simple manifestation de la réalité objectif » (C. Chung-Wu, Apparence et représentation en droit positif francais,
préc., spéc. n°417, p. 194). Sous cet aspect, si I'intermédiaire agissant en son nom mais pour le compte d’autrui
apparait aux yeux des tiers comme la seule véritable partie au contrat, ce n’est aucunement une apparence trompeuse,
« elle correspond a une réalité propre d’onr découlent tout a fait normalement des effets juridigues propres » (L. Leveneur, Situations de
fait et droit privé, préf. M. Gobert, 1990, spéc. n°82, p. 101).
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son incapacité' ? On rétorquera qu'une telle présomption serait dépourvue de tout fondement
juridique. Car conserver le secret sur I'identité du bénéficiaire n’est pas en soi une cause de
nullité’. Bien au contraire, la charge doit étre reconnue valable sauf la preuve qu’elle recouvre une
irrégularité. On ne peut donc qu’approuver le courant jurisprudentiel favorable a la licéité des
charges secrétes’.

Tertio, 1a désignation ostensible de I'intermédiaire a un titre qui ne le rend pas bénéficiaire de la
libéralité est exclusive de la simulation par interposition de personne. C’est ainsi que la
nomination dun exécuteur testamentaire ou linstitution dun fiduciaire ne réalise pas une

interposition de personne dans la mesure ou la qualité conférée ne cache pas la réalité”.

1'V. en ce sens M. Bouyssou, Les libéralités avec charges, préc., n°143, p. 252 et s. ; Ch. Demolombe, Cours de Code
Napoléon, t. XVIII, préc., n°609 ; Ch. Beudant, P. Lerebours-Pigeonniere et Voirin, préc., n°116 ; G. Ripert et .
Boulanger, Traité de droit civil, t. 111, préc., n°3681.

2 V. en ce sens J.-N. E. Audouin, Des dispositions en faveur de personnes incertaines : en droit romain et en droit frangais,
these Paris, 1890, p. 218 et s. 5 Du legs avec charge et de son application aux wnvres d'intérét public, these Montpellier, 1896, p.
182 et s. ; P. Siou, Des charges secrétes dans les dispositions de derniére volonté, thése Paris, 1909, p. 47 et s. ; F. Terré et Y.
Lequette, Les successions — Les libéralités, préc., spéc. n°352 p. 285.

3 Cass. req., 12 mai 1873, DP 1873. 1. 401 : « par son silence, I'abbé Nicolle a vonln, en définitive, laisser a son lgataire
universel, qui connaissait d’une maniére générale ses intentions et ses désirs, le droit de faire ce que bon lui semblerait du reliquat de sa
succession ». ; Cass. req., 7 janv. 1902, DP 1903. 1. 302 : « Attendn que loin de reconnaitre, comme le prétend le pourvoi, que le
défendenr éventuel n’était point le véritable bénéficiaire de la succession, 'arvét attaqué déclare, au contraire, d'aprés Lensemble de 'wnvre
testamentaire qu’il n'est pas un exécutenr testamentaire sui generis, mais qu’il est un léigataire universel, ayant une vocation personnelle
de I'bérédité, que son legs est senlement grevé de charges qui ne relévent que de la conscience et de I"honnenr du ligataire nniversel et dont la
réalisation est laissée d sa discrétion » 5 Cass. civ., 4 nov. 1913, DP 1917. 1. 142 : Apres avoir institué un légataire universel
et nommer un exécuteur testamentaire, la testatrice terminait ses dispositions par ces mots «je leur laisse mes
instructions », signe de divers charges secrétes. Les hauts magistrats rejettent le pourvoi au motif que « sans contester la
nullité des legs faits a personne incertaine on inconnue, ni celle des conditions illicites ayant un caractere principale imp ulsif et déterminant,
la cour d'appel a, par infirmation du jugement de premicre instance, décidé que ni les termes du testament ni les circonstances extrinséques
relevées par décision des premiers juges, quelques sérieuse qu'elles pussent paraitre, n’étaient suffisantes pour faire la prenve certaine de
Linterposition de personne on de la charge illicite allégnée » ; Cass. civ., 30 nov. 1964, D. 1965. 258, RTD civ. 1965. 387, obs. R.
Savatier : « Mais attendu que G. et les demoiselles M. n’avaient pas articulé que les bénéficiaires des charges étaient incapables de
recevoir, c'est d bon droit que l'arvét releve que les charges secrétes sont valables... §'il est démontré qu’elles ne reconvrent pas une
irrégularité” ». Voir aussi les nombreuses décisions des juges du fond : Paris, 30 mars 1818, D. Jur. gén., I°
Substitution, n°93 ; Rennes, 8 déc. 1856, D. 1858. 1. 79 ; Lyon, 14 déc. 1862, 5. 1862. 2. 314 ; Paris, 23 janv. 1873, D.
1873. 2. 65.

Comp. toutefois Besangon, 6 févr. 1827, D. Jur. gén., »° Disp. entre vifs, n°331-3° ; Limoges, 20 déc. 1830, D.
1831. 2. 227 ; Bordeaux, 6 mars 1841, D. 1841. 2. 196 ; Douai, 15 déc. 1848, D. 1849. 2. 254 ; §. 1849. 2. 537 ;
Colmar, 22 mai 1850, D. 1852. 2. 288 ; . 1852. 2. 435 ; Cass. req., 13 janv. 1857, D. 1857. 1. 197 ; §. 1897. 1. 180 ;
Agen, 29 aout 1857, §. 1858. 2. 705 ; Cass. req., 28 mars 1859, D. 1859. 1. 242 ; Limoges, 13 mai 1867, D. 1867. 2.
81 ; Cass. req., 13 nov. 1869, D. 1870. 1. 202 ; §. 1870. 1. 119 ; Paris, 3 mai 1872, D. 1872. 2. 200 ; Caen, 21 déc.
1905, D. 1907. 2. 345.

4 C. Witz, La fiducie en droit privé francais, préc., spéc. n°230 et s. p. 220 et s. Bien évidemment, il y aura
interposition de personne si un acte occulte décharge ’exécuteur testamentaire ou le fiduciaire de remettre les biens
entre les mains du gratifié.
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2. L’élément intentionnel

95. Volonté de feindre. — La simulation a pour objectif d’induire les tiers en erreur. Aussi
requiert-elle une volonté délibérée de créer artifice'. Elle ne se confond pas pour autant avec la volonté
frauduleuse. La fraude ne se présume pas et tant qu’elle n’est point prouvée, il n’est pas permis de
dire que la simulation sert a ’encourager. La doctrine est sur ce point unanime’. Certes, la
simulation peut avoir pour finalité une intention frauduleuse ; mais celle-ci n’est point de son

essence. Seule est de I’essence de la simulation Pintention de tromper les tiers’.

96. Mensonge concerté. — Les manifestations de cette intention demeurent discutées. La
simulation consiste pour deux personnes a mettre en place entre elles des relations doubles. Elle
. . . , 4 , . ’ . ’ . ’
exige ainsi le concours de deux volontés”. Précisément, la remise en cause de la volonté simulée
doit se réaliser entre les mémes partiess. Cette exigence est évidente en matiere contractuelle. Une
volonté unilatérale est insuffisante a désavouer les différents aspects d’une convention ostensible.
En revanche, I'exigence d’une convention secrete se concilie malaisément avec 'acte unilatéral, tel
le testament. Devant une telle exigence, certains auteurs en ont déduit Iinapplication de la

simulation a P’acte unilatéral®. T.a déduction est assurément exagérée. La simulation se rencontre

1 Ce qui distingue claitement la simulation de Petreur de qualification : « On ne simule pas pat etreur ou pat
hasard » : F. Lucet, « La distinction de la libéralité indirecte et de la libéralité déguisée », 87¢m¢ congres des notaires de
France, Les Petites Aff: 24 avr. 1991, p. 20, n°15. Pour de plus amples développements, voir M. Dagot, La simulation en
droit privé, préc., spéc. n°27 et s, p. 31 ets.

2 A. Bénabent, Les obligations, ptéc., spéc. n°287 p. 190 ; J. Flout, J.-L. Aubert et E. Savaux, Droit civil — Les
obligations — t. I, 1. acte juridique, 1. acte juridique, Sirey, 14¢ éd., 2010, n°381 p. 318 ; Ph. Malaurie, L. Ayneés et Ph. Stoffel-
Munck, Les obligations, préc., spéc. n°768 p. 357 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, préc., spéc. n°544
p. 536.

Comp. R. Savatier, note sous Paris, 21 juin 1935, DP 1938. 2. 17 : « [idée de personne interposée est indissolublement lice
a celle d’une fraude » ; Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon t. XXV, n°235 ; H. Lalou, note au D. 1938. 2. 1.

3 Cass. civ. 3¢, 4 juin 2003, Bull. civ. 111, n°123 ; JCP éd. N 2004. 1269, note M. Dagot ; RTD c¢ip. 2004. 93, obs. J.
Mestre et B. Fages. Adde F. Deboissy, La simulation en droit fiscal, préc., spéc., n°106 et s., p. 38 et s. et n°178 et s., p.
05 et s. L’auteur met parfaitement en exergue la distinction entre simulation et fraude, la seconde n’étant qu’« un
mobile parmi d'antres qui n’est pas prisle] en compte au stade de la gualification de la simulation [...] ». Pour le refus d’assimiler
simulation et intention de nuire, voir Cass. civ. 1¢¢, 17 sept. 2003, Bull. ¢civ. 1, n°181; RTD cip. 2004. 93, obs. J. Mestre
et B. Fages.

4 M. Planiol et G. Ripett, Traité pratique de droit civil francass, t. 111, Les biens, par M. Picatrd, 1926, n°247 p. 249 ; L.
Leveneur, Situations de fait et droit privé, préf. M. Gobert, LGD], 1990, n°92 p. 111, note 54.

Comp. cependant, R. Garnier, Des libéralités par personne interposée, thése Dijon, 1901, p. 31 : « Que primus bénéficiaire
apparent sache ou non qu’il nw'est gu'nn mandataire, qu’il ait entendu on non étre un donataire sérienx, peu importe. 11 suffit que le
donatenr n’ait vouln qu'un donataire apparent pour qu’il n’y ait pas donation en sa_faveur et par conséquent qu’il y ait interposition » ;
Cass. civ. 1¢r¢, 11 févr. 1979, Bull. civ. 1, n°64 ; Cass. civ. 1¢¢, 28 nov. 2000, Bu/l. civ. 1, n°15, Defrénois 2001, art. 37309,
p. 237, note R. Libchaber, D. 2001. 1139, note Ph. Delebecque, JCP 2001. II. 10645, note T. Azzi, RTD cp. 2001.
134, obs. J. Mestre et B. Fages.

5 P. Letebours-Pigeonniere, Du préte-nom mandataire ou gérant d'affaires agissant en nom propre, Paris, Arthur Rousseau,
1898, n°79 et s., p. 174 et s. ; J.-D. Bredin, « Remarques sur la conception jurisprudentielle de ’acte simulé », RTD cip.
1956. 261, spéc. pp. 268-269 ; A. Rieg, Le rdle de la volonté dans lacte juridique en droit civil frangais et allemand, préc., n°489
p. 498 ; J.-P. Arrighi, Apparence et réalité en droit privé. Contribution a 'étude de la protection des tiers contre les situations
apparentes, thése Nice, 1974, n°154 p. 371 ; G. Matty et P. Raynaud, Les obligations, t. 1, préc., n°300 p. 312.

6 J. Mattin de la Moutte, L'acte juridique unilatéral, thése Toulouse, 1951, n°244 et s. p. 229 et s. ; Flavian, Des
contre-lettres, these Paris, 1929, p. 104.
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dans toutes les formes d’actes juridiques; simplement, il n’est point nécessaire que lacte
unilatéral ostensible soit désavoué par une convention occulte'. La difficulté rebondit alors : la
volonté de feindre résulte-t-elle de la seule volonté unilatérale du disposant ou faut-il la
subordonner a 'existence d’une entente entre le disposant et son ayant cause apparent ?

. . . . . 2 . .
Sur ce point, la jurisprudence est incertaine”. Un premier courant n’exige pas que le

bénéficiaire ostensible ait connaissance de lintention du gratifiant’. 1l suffit de déceler que la
volonté réelle du disposant a été de faire du légataire une personne interposée. Cette position ne
doit pas échapper a la critique. C’est dire, en effet, qu’il y aurait des personnes interposées sans le
savoir. Or, pourquoi le 1égataire apparent exécuterait-il la volonté réelle du testateur, si ce n’est
parce qu’il a eu lui-méme connaissance de I'intention du testateur ? En outre, rechercher quelle a
été intention du testateur imposerait au juge un singulier « fravail de divination »* qui ne doit pas

avoir sa place en maticre de qualification.

I Cass. req., 20 oct. 1926, S. 1927. 1. 73, note P. Esmein ; dans le méme sens, Ch. Beudant et P. Lerebourg-
Pigeonniere, Cours de droit civil frangais, Les contrats et les obligations, t. IX, 2™ éd., 1953, par G. Lagarde et R. Perrot,
n°968, note 2 ; L. Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, préc., n°192 p. 240, note 2 ; J. Rousseau,
Essai sur la notion juridigue de simulation, these Paris, Dalloz, 1937, spéc. n°148 p. 182, et du méme auteur, « Des
libéralités avec charges et des libéralités par personnes interposées », JCP 1939. 1. 97 ; M. Dagot, La simulation en droit
privé, préc., spéc. n°224 et s., p. 226 et s. ; A. Rieg, Le rdle de la volonté dans 'acte juridique, préc., spéc. n°492 et s., p. 501
et s.; P. Naut, Effets des actes juridiques simnlés, these, Paris, 1951, n°17 p. 8 et n°22 p. 11 ; F. Deboissy, La simulation en
droit fiscal, préc., spéc. n°64 p. 27.

2Voir A. Dubois — de Luzy, L interposition de personne, préf. B. Ancel, LGDJ, 2010, n°201 et s., p. 116 et s.

3 Cass. req., 6 aout 1862, DP 1862. 1. 436, S. 1862. 1. 773 : « Attendu que l'art. 911, Cod. Nap., qui prononce la nullité
de toute disposition faite an profit d’un incapable sous le nom d’une personne interposée, n’exige pas qu’il y ait en concert entre le
disposant et la personne interposée » ; Cass. req., 20 juin 1888, DP 1889. 1. 25, 8. 1890. 1. 118 : « la nullité des dispositions en
Saveur d'un incapable, sous le nom de personnes interposées, dépend uniquement de Uintention qu’a ene le disposant de faire fraude a la lo,
et que cette nullité peut étre prononcée, malgré l'absence de toute collusion de la part des lgataires » ; Toulouse, 30 janv. 1845 sous
Cass. req., 20 avr. 1847, D. 1847. 1. 269 : « Attendu que, pour établir lexistence d'un fidéicommis tacite, il suffit de pronver que le
testatenr, en légnant ses biens a un héritier apparent, a en la volonté secréte de gratifier un individu incapable de recevoir le don ; Que cette
frande faite, il n'est pas besoin, pour vicier les actes qui en sont entachés, qu’il soit prouvé qu’il a existé un pacte ou une convention entre le
testatenr et la personne interposée ; qu’il suffit, pour opérer la nullité de la libéralité tant contre I’béritier nommeé que contre la personne
appelée a recueillir le fidéicommis, qu’il soit démontré que le testatenr a voulu par des dispositions détournées, éluder les dispositions de la
loi ». ; Amiens, 1¢ aott 1861, D. 1862. 2. 201 qui prononce la nullité d’un legs pour cause de fidéicommis tacite, tout
en constatant que le 1égataire avait ignoré 'intention du testateur, et que par conséquent il n’y avait entre eux aucun
concert, méme purement mental ; Nimes, 14 janv. 1874, DP 1875. 2. 44 : « il n'est point nécessaire que le fidéicommissaire ait
connu d'avance la volonté du testateur, ou promis de l'exécuter, sa bonne foi ne suffisant pas pour le rendre propriétaire d’un bien que le
testatenr n'a pas vouln Iui lguer» 5 Amiens, 21 févr. 1893, DP 1895. 2. 457 (in fine) : « Qu'il n’est nullement nécessaire pour
qu’il y ait interposition de personne de constater qu'il y anrait eu connivence entre le bénéficiaire et la testatrice, en vue d'assurer la
réalisation de la disposition entachée de nullité » ; Limoges, 27 déc. 1898, DP 1901. 2. 286 : « mais qu’il n'est pas nécessaire qu’nn
accord soit établi entre le disposant et le donataire et qu’nn concert fraudulen ait existé entre linterposé et lincapable ; que le code n’a
déterminé par ancun texte les caractéres ou les conditions anxquelles les magistrats penvent reconnaitre 'interposition de personnes ; qu’il
Sen est remis d leur sagesse et a lenr expérience ».

Comp. Garnier, Des libéralités par personne interposée, thése Dijon, 1901, p. 31 : « Que Primus bénéficiaire apparent sache
on non qu’il n'est qu’un mandataire, qu'il ait entendu on non étre un donataire sérieux, peu importe. 11 suffit que le donatenr n’ait voulu
en faire qu'un donataire apparent pour qu’il n’y ait pas donation en sa faveur et par conséquent pour qu’il y ait interposition »
Demartial, Etude critique sur interposition de personne, thése Paris, 1912, p. 92.

4 1. Rousseau, Essai sur la notion_juridique de simulation, préc., spéc. n°149 p. 183 ; voir par exemple Cass. req., 20
avr. 1847, D. 1847. 1. 269 : « Attendu que la loi n'a pas déterminé le caractére de interposition de personnes, qu’ainsi elle s’en
rapporte a la sagesse et aux lumieres des juges pour décider si ’héritier apparent est sérieusement institué, o s, an
contraire, il n'est gu’un intermédiaire entre le testateur et ['incapable » (nous soulignons).
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Le simple bon sens commande donc le rejet de cette position et ’on ne s’étonnera pas qu’un

deuxiéme courant de décisions soit plus exigeant. A cet égard, la qualification de libéralité par

personne interposée est subordonnée a la preuve que le disposant ait eu la certitude morale que
Pobjet de la libéralité parviendrait au véritable destinataire'. Cette position jurisprudentielle différe
de la premicre en ce qu’elle ne se focalise pas uniquement sur le testateur. Certes, il n’est pas
besoin qu’il y ait eu accord entre le testateur et le légataire en ce qui concerne la transmission des
biens ; mais elle postule que le légataire ait eu connaissance de la volonté secréte du testateur.
Cette position recueille 'adhésion de nombreux auteurs’. Elle nous apparait néanmoins
critiquable dans la mesure ou elle est en contradiction avec les principes qui gouvernent la
simulation. C’est omettre, d’abord, que la simulation repose sur un mensonge concerté entre plusieurs
personnes. 11 faut une « entente »°, une « machination concertée »* entre plusieurs personnes’. En ce
sens, une simple communion d’idées ou de sentiments ayant commandé le choix du légataire,
avec la pensée que celui-ci donnerait a la disposition un emploi conforme aux vues du testateur,

ne saurait entrainer la qualification de legs par personne interposée. C’est négliger, en outre, les

1 Cass. civ., 20 avr. 1847, DP 1847. 1. 269 (motifs préc.) ; Grenoble, 8 déc. 1874 sous Cass. civ., 15 déc. 1875, S.
1877. 1. 174 : « Attendn, en droit, qu’il n'est pas nécessaire, pour promver linterposition de personnes, qu’il y ait concert entre le
testatenr et le légataire ; que, pour le juge, les caractéres et la prenve du fidéicommis penvent se déduire de présomptions graves, précises et
concordantes, desquelles il résulte que dans la volonté du testatenr, le légataire n'a ét¢ qu’'un instrument de transmission, lorsqu’il est
Justifié en méme temps que le destinataire est incapable de recevoir le don, mais que ce fidéicommis ne saurait résulter senlement d’une
communanté d'idées on de sentiments, véritable parenté morale, qui peut au contraire étre sonvent la démonstration d’une libéralité
Sarrétant sur la téte du légataire, quel gue puisse étre ['emploi ultérienr de la fortune léguée » 5 Lyon, 10 janv. 1883, S. 1884. 2. 136 :
« gu’il n'est pas méme nécessaire d'établir l'existence d’un concert entre le testatenr et le légataire a cet égard ; mais qu’il fant, néanmoins,
que le fidéicommis tacite résulte de présomptions graves, précises et concordantes qui soient de nature a constituer pour le_juge une premve
manifeste» ; Trib. civ. Seine, 5 juin 1929, Gaz. Pal. 1929. 2. 267 sur appel Paris, 21 juin 1935, DP 1936. 2. 17, note R.
Savatier ; S. 1936. 2. 1, note Niboyet : « Considérant qu’ainsi 'actif total se tronvait en toutes hypotheses absorbé ; que si, a la
vérité, la qualité de légataire universel réside non dans limportance de I'émolument que ce léigataire regoit, mais dans sa vocation éventuelle
a recueillir l'universalité de la succession, il fant cependant convenir qu'en l'espéce une telle vocation, a la supposer conforme a [intention
du testatenr, ne pouvait éfre qu’apparente et se frouvait en réalité démentie par l'application méme des clauses de derniére volonté » ; TGI
Epinal, 14 nov. 1996, Gaz. Pal. 1997. 1. 379 : « La désignation de M. Le Pen comme légataire, telle qu’elle lui a été suggérée et
qu’il a immédiatement réalisée, ne constitnait pas dans esprit d’Henri Bussiére un changement réel de légataire, mais une interposition de
personnes en vue de la transmission finale de son béritage a l'association Front National », sur appel Nancy, 21 oct. 1997, JCP
1998. 1V. 2362 ; Dr. fam. 1998. comm. 172, note B. Beignier. Les faits de I'espéce démontrent aisément la collusion
entre le testateur et son légataire apparent. Souhaitant léguer 'universalité de ses biens au Front National, association
non déclarée d’utilité publique, I'un des secrétaires de ’association lui conseilla d’instituer M. Jean-Marie Le Pen en
qualité de légataire universel : « si vous désire toujours léguer vos biens an Front National, je vous suggere de modifier votre
testament de la fagon suivante : 3°/ [institne pour mon légataire universel Monsieur Jean-Marie Le Pen, Président du Front National.
[-..] C'est la seunle fagon de laisser vos biens au Front National. Autrement il ne pourrait entrer en possession de votre legs ».

2 Ch. Aubty et Ch. Rau, Droit cvil, t. X, 6¢m¢ éd., par P. Esmein, Libraities Techniques, 1954, § 650 bis p. 480 :
« Les éléments constitutifs de linterposition de personnes se raménent a lintention dn disposant, accompagnée de la croyance,
raisonnablement fondée en fait, que le bénéficiaire apparent s’y conformera lorsqu’il la connaitra, méme a supposer qu’il ne la connaisse
gu’apres avoir recueilli le legs ou la donafion ». Voir dans le méme sens Futgole, Des Testaments, chap. 6, sect. 2, n°208 et s. ;
Pothier, Traité des donations et testaments, ch. 3, sect. 2 ; Ch. Demolombe, Traité des donations entre vifs et des testaments, t. 1,
6¢me éd, 1885, n°640, spéc. p. 639.

3 M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, préc., spéc. n°2985 p. 835.

4F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°541 p. 534.

5 A. Rieg, Le rdle de la volonté dans lacte juridigne, ptéc., spéc. n1°493 p. 503 : « Peu importe la forme de lacte secret, peu
importe aussi la nature contractuelle on simplement unilatérale de lacte juridique. Il faut et il suffit que deuxc on plusienrs personnes
Sentendent en vue de modifier ou supprimer un acte apparent an moyen d’un autre, destiné a rester secret ».
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effets de la simulation par lemploi d’un intermédiaire. La personne interposée est un
intermédiaire fictif, ce qui signifie qu’elle n’est investie ni des droits transmis par le disposant ni de
leur exercice. Or, linstitué, qui se considere comme tenu d’un devoir que lui impose sa
conscience ou son honneur, n’en demeure pas moins un légataire sérienx. Clest ainsi que
Pexistence d’une charge secréfe ne peut étre le révélateur d’une libéralité par personne interposée’.
Le secret qui entoure le bénéficiaire de la charge ne signifie pas que lintervention de
I'intermédiaire soit factice. Le disposant peut assurément faire de I'intermédiaire un véritable
ayant cause chargé d’exécuter différentes charges dont I'existence est secrete. C’est seulement la
nature juridique de la charge qui differe de celle de la charge ostensible. Faute de connaitre
ostensiblement les bénéficiaires des charges, lintermédiaire n’est tenu que d’obligations
naturelles’. I’on percoit, dés lors, la contradiction quil y a a considérer quun légataire est une
personne interposée lorsqu’il se considére comme tenu d’un devoir de conscience d’exécuter la
volonté secréte du testateur’.

En définitive, l'interposition ne saurait résulter, quel que doive étre 'emploi ultérieur des
biens, de la conviction intime du disposant que 'intermédiaire s’obligerait moralement a exécuter

sa volonté secrete. Et, en conséquence, on approuvera un troisiéme courant jurisprudentiel qui

refuse la qualification d’interposition de personne a I'institution d’héritier, faite avec la confiance
que linstitué consacrera les biens transmis conformément aux vues secrétes du testateur’. La

libéralité par personne interposée suppose, en réalité, que l'intermédiaire soit clazrement averti de

I Voir supra n°94. L’on relévera d’ailleurs que la qualification du legs avec charges secrétes en un legs par
personne interposée entrainerait certainement la nullité de celui-ci puisque consenti hors les formes requises pour la
validité des testaments. Ainsi, en 1809 la Cour d’Aix déclara nul le testament par lequel une personne avait chargé ses
exécuteurs testamentaires de remettre une somme a un prétre auquel elle avait « fait connaitre ses intentions » (5 juin
1809, cité par Merlin, Répertoire, 17° Légataire, § 11, n°18). Dans I'ancien droit, de semblables legs secrets étaient
valables : Parlement de Paris 1385, 1580, cités par Metlin, préc., spéc.

2 Voit la jutisprudence précitée supra n°94.

3 Comp. ]J. Rousseau, Essai sur la notion juridique de simulation, préc., spéc. n°149 p. 183 : « 57 lexécution d'un
Sfidéicommis est l'excécution d’une obligation naturelle c’est qu'un simple vau du disposant est juridiquement insuffisant, par une condition
purement potestative, a infirmer la qualité de l'institué ».

4 Toulouse, 14 févr. 1866, DP 1867. 2. 31 : « Attendu que cette pensée, cette espérance, cette certitude morale elle-méme ne
penvent constituer a ancun point de vue, ni faire supposer ['existence d'un fidéicommis tacite et imposer a ['héritier institné la qualité de
personne interposée » ; Grenoble, 8 déc. 1874 sous Cass. civ., 15 déc. 1875, DP 1876. 1. 325, S. 1877. 1. 174 : « gue ce
Sfidéicommis [linterposition de personne] ne saurait résulter seulement d’une communantés d’idées ou de sentiments, véritable parenté
morale, qui peut, an contraire, étre souvent la démonstration d’une libéralité s’arrétant sur la téte du lgataire, quel que puisse étre
Lemploi ultérieur de la fortune légnée |...] » ; Cass. req., 14 juin 1880, DP 1881. 1. 257 : « Attendu que le sieur Abt, s’inspirant
de la pensée de la demoiselle Berthoud, a pu librement s'imposer, comme un devoir de conscience ou comme une condition de son legs
universel, la charge de remettre a Berthoud fils la moitié des biens qu’il aurait recueillis dans la succession de sa mére naturelle, s'il était
venu a partage avec les demandenrs en cassation, au lien du quart formant sa réserve; qu’en cela, il a usé d'un droit qui lui était
personnel et n'a fait aucune frande a la loi» ; Cass. req., 15 févr. 1892, D. 1892. 1. 360 : rejetant la qualification
d’interposition de personne au motif « gue la personne instituée, si elle reconnaissait que le legs fait a son profit avait été inspiré an
testatenr parce qu'il la croyait pénétrée des mémes sentiments que Iut, ajontait que cette institution avait en lien sans recommandation, ni
mandat d’ancune sorte ».
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son role d’ayant cause fictif du disposant. Cela commande précisément I'existence d’un mensonge

. s 1
concerté¢ entre les intéressés .

97. Synthése. — En définitive, en tant que variété de simulation, la libéralité par personne
interposée constitue une représentation zzexacte de la réalité. Aussi y a-t-il libéralité par personne
interposée lorsque I'on déccle un accord entre le disposant et le bénéficiaire dont I'objet est de
conférer a ce dernier une vocation purement fictive. Son existence requiert donc la réunion de
deux éléments. L'un matériel, qui consiste en Dattribution apparente de la qualité de gratifié a
I'intermédiaire et en le retrait corrélatif du véritable bénéficiaire hors du champ de la libéralité.
L’autre intentionnel, qui réside en un accord entre le disposant et le bénéficiaire apparent dont
I'objet est de concevoir et mettre en place cette fiction. Ces deux éléments constitutifs vont nous

permettre de la distinguer des libéralités a trois personnes.

B. Le critére de la distinction entre les libéralités par personne interposée et les

techniques des libéralités a trois personnes

98. Diversité de critéres proposés. — La libéralité par personne interposée se distingue
malaisément de la libéralité a charge de transmettre qui constitue, on ’a vu, 'une des figures des
libéralités a trois personnesz. Nous sommes ici dans un domaine ou la Cour de cassation laisse
aux juges du fond un souverain pouvoir d’appréciation’. Cette liberté aboutit malheureusement a
de regrettables contrarié¢tés de décisions. Plusieurs criteres de distinction ont, a cet égard, été
proposés. La confrontation de ces différents critéres aux traits de I'interposition de personnes

nous convaincra du rejet de certains d’entre eux (1) et de 'adoption de 'un d’eux (2).

1 Voit en ce sens notamment B. Ancel, JC. Civil Code, Art. 911, n°28.

2 Voit en ce sens M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, ptéc., spéc. n°3018 : « Au fond, la libéralité ave
charge et la libéralité par personne interposée ne se distinguent pas, quand la charge est établie dans Uintérét d’un tiers. C'est un seul et
méme procédé sous deuxc noms différents ». A cet égard, certains usent de I'expression « interposition réelle » pour désigner la
libéralité avec charges, par opposition a « interposition fictive » (J. Rousseau, Essaz sur la notion juridique de simulation,
préc., spéc. n°159 et s., p. 195 et s. ; du méme auteur, « Des libéralités avec chatrges et des libéralités par personnes
interposées, préc., n1°4 et s. ; G. Flattet, Les contrats pour le compte d'autrui, préc., n°147 et s., p. 201 et s. ; N. Dissaux, La
gualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, préf. C. Jamin, LGDJ, 2007, n°1085 p. 471, note 1635). L’usage
de ces expressions parait contestable en ce qu’il ne distingue pas entre transparence et opacité (B. Ancel, JC. Civi/
Code, Art. 911, n°15). Mieux vaut donc circonscrire 'usage de expression « inferposition » au seul cadre de la
simulation par intervention d’un tiers.

3 Voit notamment Cass. req., 15 avt. 1892, D. 1892. 1. 360 ; Cass. civ., 4 nov. 1913, D. 1917. 1. 142.
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1. Les critéres rejetés

99. Des éléments constitutifs de linterposition de personne découlent le rejet des criteres
tirés de l'existence ou de I'absence d’émolument conféré a I'intermédiaire (a), et du role actif ou

passif de I'intermédiaire (b).

a) Le critére fondé sur Pexistence ou [I'absence d’émolument conféré a
Pintermédiaire

100. Exposé du critére. — Ce critére a aprement été défendu a propos du legs a charge de
fonder. Certains auteurs ont soutenu, en effet, que linstitution n’était pas sérieuse lorsque le
légataire grevé de charge ne percevait en définitive aucun profit'. Faute d’enrichissement, le
légataire ne serait qu’une personne interposée entre le disposant et le bénéficiaire de la charge. A
suivre ces auteurs, le legs, pour étre sérieux, ne doit pas simplement offrir au légataire une chance
d’émolument, résultant de la caducité éventuelle des dispositions particulieres, il doit lui procurer

immédiatement un émolument pécuniaire appréciable, eu égard aux forces de la succession.

101.Rejet du critére. — Le raisonnement procéde d’une double méprise. D’une part,
Pémolument n’est nullement de P'essence du legs”. Un légataire est sérieux bien qu’il ne percoive
aucun profit. Il suffit ici d’en appeler a '’éminence de Beudant qui éctit : « Oz est-il done écrit qu’un
legs n’est sérienx et valable gue s'il doit finalement enrichir le légataire 2 Ce qui constitue un legs, ¢’est le droit qui
résulte de la disposition testamentaire, avec les charges qui y sont inhérentes ; s'il est nécessaire que les biens
transmis entrent dans le patrimoine de Uinstitué, il ne lest nullement qu’ils doivent y rester »°.

D’autre part, Pexistence de charges imposées au gratifié, qui épuisent son émolument,
n’entraine aucunement une contradiction entre la 2éri#¢ de I'acte et sa représentation. Certes, le grevé
ne percoit aucun profit ; il n’en demeure pas moins qu’il intervient réellement a opération. A tout

le moins sa qualité de gratifié peut elle étre discutée par rapport a celle d’un fiduciaire, mais

L A. Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, 1895, spéc. p. 127 ; H. Levy-Ullmann et P.
Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations par testament », RTD wp. 1904. 254, spéc. p. 262 ; Lory, Du mode
d'établissement et de la nature des fondations, p. 98 et 104 et s. Adde Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, t. V1
n°126 et 135. Pour une application jurisprudentielle de ce ctitere, voir Otléans, 8 janv. 1885, cassé par Cass. civ., 5
juill. 1886, DP 1886. 1. 163 ; S. 1890. 1. 481 ; Besancon, 26 mars 1891, DP 1893. 2. 1, note Ch. Beudant ; Amiens, 16
févr. 1893, DP 1894. 2. 67 ; Paris, 8 nov. 1924, DP 1924. 2. 158, note A. L. ; Trib. civ. Seine, 5 juin 1929, Gaz. Pal.
1929. 2. 267 ; RTD cip. 1929. 808, obs. R. Savatier ; et, sur appel, Paris, 21 juin 1935, DP 1936. 2. 17, note R.
Savatier ; 5. 1936. 2. 1, note Niboyet.

2 Sur cette analyse, voit #nfra n°208 et s.

3 Ch. Beudant, note sous Besancon, 26 mars 1891, DP 1893. 2. 1.

4 Cass. civ., 5 juill. 1886, DP 1886. 1. 465 ; 5. 1890. 1. 241, note ]J. E. Labbé. ; Angers, 22 juin 1887, sous Cass.
req., 6 nov. 1888 ; Cass. Roumanie, 2 mars 1892, §. 1892. 4. 17 (on opposait en I'espece au legs universel I'article 808
du Code civil roumain qui n’est que la reproduction de notre article 906) ; Cass. req. 27 juin 1899, sur Montpellier, 24
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aucunement par rapport a celle d’une personne interposée dont l'intervention n’est que fictive.
Aussi ne peut-on pas déduire de I'absence d’émolument la qualité de personne interposée. Le
propos peut étre généralisé, du reste, a toutes les libéralités usant d’un intermédiaire de
transmission des lors que les devoirs qui grévent ses prérogatives sont connus des tiers. Voirin
s’exprimait d’ailleurs en termes analogues : « dans le cas de fondation, il n’y a ancune simulation, puisque
la charge de transférer I'émolument du legs a I'euvre, une fois qu'elle existera, se manifeste a déconvert »'. Bn ce
qu’elle réalise une représentation inexacte de la réalité, la libéralité par personne interposée est
ainsi exclusive de Papposition ostensible d’une charge a Pintermédiaire”. De sorte que 'absence de
perception par I'intermédiaire d’un profit matériel ne peut étre un critére de distinction entre la

libéralité par personne interposée et la libéralité a charge de transmettre.

b) Le critére fondé sur le réle actif ou passif de Pintermédiaire

102. Exposé du critére. — Partant du constat que la libéralité par personne interposée réalise
une opération simulée alors que la libéralité a charge de transmettre accomplit une opération
sérieuse, certains auteurs ont prétendu trouver un critéere de distinction entre ces deux figures
dans le role joué par Pintermédiaire’.

Précisément, I’absence de liberté conférée a I'intermédiaire serait la marque d’une intervention
fictive a Popération tandis que la jouissance d’une certaine initiative dans la réalisation de la
volonté du disposant témoignerait de lexistence d’une libéralité avec charge. C’est ainsi que
s’exprime Madame Bouyssou : « S7 donc le disposant lui reconnait une initiative propre pour assurer la
réalisation de ses ordres, l'intermédiaire sera bien un donataire on un ligataire sérienx. La libéralité par personne
interposée, an contraire, est une opération simulée ; 'intermédiaire fictif est destiné seulement a cacher le bénéficiaire
véritable. Le disposant ne lui a laissé ancune liberté : son role se borne a recevoir d’une main pour transmettre de
Lantre an gratifié réel. Cest un homme de paille, ce n'est pas un donataire on un légataire sérienx »'. En
d’autres termes, la passivité de 'intermédiaire serait le paradigme de la libéralité par personne

interposée.

janv. 1898, §. 1901. 1. 271 ; Montpellier, 23 avr. 1900, D. 1902. 1. 425 ; Ttib. civ. Seine, 5 aout 1897, Gaz. Pal. 1897.
2. 456.

I C. Beudant et P. Lerebours-Pigeonniére, par P. Voirin, n°119 p 159 (c’est nous qui soulignons). Voir également
B. Ancel, JCL Civil Code, Att. 911, n°19 ; H. L. et ]. Mazeaud, Legons de droit civil, t. IV, 2¢m¢ vol., pat L. et S. Leveneur,
n°1409 ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d ascendants, préc., spéc., n°1455 p. 343.

2 Voit supra n°94.

3 R. Savatiet, obs. sous Patis, 8 nov. 1924, RTD . 1925. 162 et s. Comp. toutefois sa note au D. 1936. 2. 17
sous Paris, 21 juin 1935 ; G. Ripert, Etude critique de la notion de libéralité, cours préc., p. 306 et s. ; M. Bouyssou, Les
libéralités avec charges, préc., spéc., n°72 et s. p. 117 et s. ; G. Marty, préface 2 la thése M. Bouyssou, p. 6 ; A. Francon,
« La distinction de la libéralité et de la charge d’une libéralité », préc., spéc. n°9.

4 M. Bouyssou, gp. cit.
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103. Rejet du critere. — Mais ce critére ne résiste pas a la critique. D’abord, sa mise en ceuvre
se révele hasardeuse. L’on discerne mal, en effet, la frontiére entre le role actif et passif. En ce
sens, on ne peut qu’approuver Henri Souleau d’avoir considéré qu’« un tel critére est bien fuyant. Our
est la limite entre le role actif et le rile passif ¢ Et pourquoi une obligation stricte et précise imposée par le testatenr
ne pourrait-elle constituer la charge dun legs alors que de vagues directives caractériseraient la charge ¢ Ces
questions suffisent a montrer Uinanité de ce critére »'. Au surplus, adoption de ce critére se heurte a la
jurisprudence séculaire relative a la validité du legs a charge de créer une fondation. Que I'on
relise pour s’en convaincre le célebre jugement du Tribunal civil de la Seine du 5 aott 1897
concernant la création de I’Académie Goncourt, aux termes duquel les juges qualifierent
Alphonse Daudet et Léon Hennique de légataires sérieux malgré leur role de simples agents
d’exécution des volontés d’Edmond Goncourt’. Bien loin de Pexpliquer, ce critére condamne
cette position jurisprudentielle que nul ne conteste’.

Ainsi peut-on observer que le critére tenant au role actif ou passif de I'intermédiaire n’apparait
pas décisif. Il ne réalise pas 'objectif assigné a tout critere qui est de permettre d’établir une
distinction claire entre deux mécanismes, et son application n’explique pas la jurisprudence

relative au legs a charge de fonder.

2. Le critére adopté : Pabsence de prérogative conférée a Iintermédiaire

104. Définition du critére. — L’interposition de personne consiste a déplacer les effets de
'acte de disposition d’un patrimoine a un autre. Précisément, I’acte ostensible laisse supposer que
le disposant transfére des prérogatives a lintermédiaire, alors qu’en réalité celles-ci sont
transférées directement au bénéficiaire dissimulé. La personne interposée est ainsi un titulaire
fictif, apparent, des droits dont s’est dépouillé le disposant. Il n’y a alors aucun rapport

d’obligation qui unit la personne interposée aux deux autres protagonistes. Au lieu de reposer sur

1 H. Souleau, L’acte de fondation, thése Paris, 1969, n°178 p. 315. Voit également C. Witz, La fiducie en droit privé
[frangais, préc., spéc. n°230 p. 221.

2 Trib. civ. Seine, 5 aoat 1897, sous Paris, 1¢* mars 1900, S. 1905, II, 78 ; Gaz. Pal. 1900. 1. 608 : « Attendu que
Goncourt, aprés avoir désigné lui-méme huit membres de la future société et fixé les conditions dans lesquelles la liste en serait complétée et
renonvelée, régle avec précision les ventes a faire des collections d’objets d'art qu’il avait accumulées pendant sa vie ; qu’il ajoute a ces
premiéres dispositions divers legs particuliers faits a des amis, et qu'il termine ainsi : “Dans le cas oal, contrairement a mes volontés et par
des circonstances que je ne puis prévoir, les dispositions qui précedent, en ce qui concerne I’Académie que je fonde, ne pourraient pas
s'excéenter, je donne et legue les capitanx provenant de la réalisation de mes biens, meubles et immenbles et vente d’objets d’'art, a I'Hospice
des jennes filles incurables, a I'envre de Notre-Dame des Sept-Donlenrs, dont la princesse Mathilde a le patronage, a la charge ponr cet
établissement d’exécuter divers legs d’amitié de ce testament, et de payer la rente viagére de 1.200 fr @ Pélagie Denis, ma domestique” ».

3 Voir en ce sens la conclusion de Madame Bouyssou qui défend pourtant un tel ctitére : « L'application du critére
proposé conduirait done a prononcer la nullité de presque toutes les fondations », in Les libéralités avec charge, préc., spéc. n°73 p.
119.

103



une relation triangulaire, la libéralité par personne interposée n’est qu'une opération bilatérale
entre le disposant et le gratifié.

C’est dire que I’élément distinctif de la libéralité par personne interposée par rapport a la
libéralité a trois personnes réside dans Pabsence de prérogatives reconnues a lintermédiaire’. A
I'inverse, I'intermédiaire sérieux est celui qui est toujours titulaire de prérogatives sur objet de la
libéralité, ne flit-ce qu’un instant de raison”. Dans cet esprit, on peut dire que les libéralités a trois
personnes ne résultent jamais d’une situation de fait; elles sont toujours Pexpression d’une
situation de droit. Ceci se congoit simplement. Pour avoir la maitrise du bien dont le disposant
s’est dessaisi, il faut que l'intermédiaire y soit spécialement autorisé par le disposant. Autrement
dit, lorsque la maitrise du bien quitte le giron du disposant, elle ne se perd pas dans les limbes de
la matérialité ; elle s’arrime constamment a une prérogative octroyée a l'intermédiaire. Certains
auteurs ont cependant soulevé plusieurs objections. Mais, a bien y regarder, aucune n’emporte la

conviction.

105. Réfutation de P’objection tirée des présomptions légales. — La premiére objection
est tirée des présomptions d’interposition de personnes posées par les articles 911 et 1100 du
Code civil’ : « Quand donc les pére et mére, enfants et descendants sont-ils réputés par le législatenr personnes
interposées ¢ C'est bien lorsqu’ils recueillent en toute propriété, lorsque le legs leur a été fait personnellement et que
Démolument intégral est entré dans lenr patrimoine »'.

Cela procede, a notre sens, d’un raisonnement inapproprié. La loi pose ici une présomption
de volonté du disposant. Il est présumé que le disposant n’a pas voulu adresser sa libéralité au
proche parent ou au conjoint de lincapable, mais a Iincapable lui-méme. Autrement dit, par
Ieffet de cette présomption légale, 'objet de la libéralité ne transite nullement par le patrimoine

de la personne interposée. L.e proche parent ou le conjoint de l'incapable constitue ainsi un

I'M. Planiol et G. Ripert, Traité pratigne de droit civil frangais, t. V, patr A. Trasbot et Y. Loussouatn, préc., n°174 et
s.; G. Flattet, Les contrats pour le compte d’autrni, préc., n°122 et s., p. 163 et s. ; H. Souleau, L acte de fondation, ptéc.,
spéc. n°177 et s. p. 310 et s. ; C. Witz, La fiducie en droit privé francais, préc., spéc. n°230 et s. p. 220 et s ; J. E Labbé,
note sous Cass. civ., 5 juill. 1886 et Cass. req., 6 nov. 1888, 5. 1890. 1. 241 ; R. Savatier, note sous Paris, 21 juin 1935,
D. 1936. 2. 17 ; H. Simonnet, « Le legs avec charge, catégorie juridique », in Recuei/ d'études sur les sources du droit en
Lhonnenr de Frangois Gény, t. 11, p. 128, spéc. p. 132-133 ; A. Dubois — de Luzy, Linterposition de personne, préc., spéc. p.
52 ets.

2 Seule importte ici la réalité de son concours. Peu importe qu’il intervienne en qualité de gratifié du disposant ou
de fiduciaire. Sur cette distinction voir s#pra n°220 et s.

3 Précisons que larticle 1100 a été abrogé par la loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative a autorité parentale.

4 H. Lévy-Ullmann et P. Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations par testament », préc., spéc. p. 265. Voir
également E. Coquet, Les fondations privées d’aprés la jurisprudence francaise, théses Poitiers, 1908, n°115 p. 140-141 ; R.
Cassin, Des libéralités avec charge et Des fondations en droit francais, cours préc., p. 191 ; M. Bouyssou, Les libéralités avec
charge, préc., spéc. n°71 p. 115 et s. ; M. Dagot, La simulation en droit privé, préc., spéc. n°129 p. 124 ; H. Lévy-Ullmann,
note sous Cass. civ., 12 mai 1902, 5. 1905. 1. 137 ; P. Hébraud, obs. Rev. ¢rit. lgisl. jurisp., 1932. 107 ; A. Francon, « La
distinction de la libéralité et de la charge d’une libéralité », préc., spéc. n°8 p. 262-263.
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simple paravent derricre lequel le disposant transmet directement 'objet de la libéralité au
véritable bénéficiaire'. Il est par conséquent faux de prétendre que les personnes réputées

interposées par loi sont titulaires des droits pour le compte de I'incapable.

106. Réfutation de ’objection tirée des effets de la simulation. — La seconde objection
est fondée sur les effets que produit la simulation. Si 'intermédiaire n’est pas dans I'intention des
parties le véritable titulaire de droits, il n’en demeure pas moins le titulaire a I’égard des tiers. En
vertu de P'article 1321 du Code civil, la situation réelle ne pourra pas étre invoquée contre eux et
ils peuvent s’en tenir a la situation apparente. Il faudrait des lors en déduire que « dans la libéralité
par personne interposée, comme dans la libéralité avec charge, la propriété a été pendant un certain temps sur la téte
du gratifié » *. Mais, 1a encore, 'argument ne saurait convaincre’. C’est omettre, en effet, qu'en
maticre de droits réels, la question du transfert entre les parties doit étre distinguée de celle de son
opposabilité aux tiers. Si le transfert de droits réels s’accomplit entre les parties par le seul
échange des volontés, il requiert le respect de certaines régles de publicité pour qu’il soit
opposable aux tiers’. Dans cette perspective, §’il est vrai que I'application de la théorie de la
simulation produit le résultat dénoncé, a savoir que les tiers peuvent se prévaloir de ’'apparence
créée par Pacte ostensible, cela ne prouve cependant pas que la personne interposée ait regu
réellement les droits dont le disposant s’est dépouillé. Cela signifie seulement que la contre-lettre,
qui exprime la volonté réelle du disposant de ne transmettre aucun droit au gratifié apparent,
n’est pas opposable aux tiers’. Autrement dit, si la personne interposée est réputée titulaire du
droit réel a I’égard des tiers, elle ne I’est pas pour les parties a 'opération.

En conséquence, 'on ne peut se prévaloir des regles relatives a 'opposabilité des droits réels

pour soutenir que la personne interposée est titulaire des droits transmis par le disposant.

L H. Souleau, L acte de fondation, préc., spéc. n°478 p. 314 : « On ne peut pas déduire de ce que la loi édicte des présomptions
d'interposition de personne que les personnes interposées peuvent recueillir les biens en pleine propriété ». Voir dans le méme sens C.
Witz, La fiducie en droit privé francais, préc., spéc. n°231 p. 222.

2 G. Ripett, La notion de libéralité, ptéc., p. 306. Voir également M. Bouyssou, Les libéralités avec charges, préc., spée.
n°71 p. 116-117 ; M. Dagot, La simulation en droit privé, préc., spéc. n°129 p. 124 ; A. Francon, « La distinction de la
libéralité et de la charge d’une libéralité », préc., spéc., n°8.

3 C. Witz, La fiducie en droit privé francais, ptréc., spéc. n°231 p. 222, note 5.

4 L’aliénation d’un droit réel immobilier n’est opposable aux tiers que pat la publicité fonciére qui s’opére a la
conservation des hypotheques (D. 4 janv. 1955) tandis que I’aliénation d’un droit réel mobilier n’est opposable aux
tiers que par la mise en possession de I'acquéreur (C. civ., art. 2270).

5> Encore convient-il de préciser que les tiers peuvent, suivant leur intérét, invoquer soit la réalité soit ’apparence.
Voir notamment M. Dagot, La simulation en droit privé, préc., spéc. n°132 et s. p. 129 et s. ; E. Leroux, « Recherche sur
I’évolution de la théorie de la propriété apparente dans la jurisprudence depuis 1945 », RTD ev. 1974. 509 ; F. Terté,
Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°550 p. 539 et s.
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107. Synthese. — La libéralité par personne interposée, bien qu’elle requiere la patticipation
de trois personnes, n’est pas une libéralité a trois personnes. La libéralité procede en effet du
concours d’un intermédiaire fictif, c’est-a-dire d’un individu dont Ilattribution des prérogatives
n’est quapparente. On voit par la que la simulation par emploi d’un intermédiaire n’est pas un
procédé habile a réaliser une libéralité a trois personnes'.

Au-dela, il est des procédés en vertu desquels une libéralité nécessite I'intervention dune
troisicme personne, laquelle semble tenir le role d’intermédiaire. C’est cependant omettre que
I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes est un individu dont les prérogatives sont un effet

recherché par le disposant.

§ 2 - LE PROCEDE DONT LE CONCOURS DE L’INTERMEDIAIRE N’EST PAS RECHERCHE

PAR LE DISPOSANT : LE LEGS PUR ET SIMPLE

108. Position du probléme : entremise d’un successeur dans Pexécution de certains
legs purs et simples. — C’est du déces proprement dit que résulte la transmission des droits réels
et personnels du de cujus a ses successeurs, qu’ils soient légaux ou testamentaires, universels ou a
titre particulier.

Cependant, exécution des legs purs et simples, c’est-a-dire non assortis de modalités ou de
charges, suppose parfois le concours d’une troisieme personne. En effet, si les légataires
deviennent immédiatement titulaires des prérogatives du de cujus, ils ne bénéficient pas toujours
de l'exercice de plein droit de celles-ci. Une chose est d’étre devenu immédiatement et sans
formalité titulaire de ses droits, une autre est de pouvoir les exercer, de pouvoir, en particulier,
appréhender les choses composant 'assiette des droits 1égués. Pour ce faire, certains légataires
sont tenus de demander la délivrance de leur legs aux successeurs dits saisis. C’est donc par
I'intermédiaire de ceux-ci qu’ils obtiennent leur legs. N’est-ce pas ici la manifestation d’une
libéralité a trois personnes ? La vraisemblance parait d’autant plus remarquable que le successeur
saisi exerce, jusqu’au jour de la délivrance, les droits 1égués.

Au surplus, la proximité de situation ne s’arréte pas la. Le testateur peut mettre a la charge
d’un légataire, saisi ou non, de payer divers legs dont les bénéficiaires devront lui demander la
délivrance. Or, ici encore, un successeur, en l'occurrence un légataire, semble étre cet

intermédiaire sur lequel s’appuie le disposant pour s’assurer de 'exécution d’une libéralité.

1 On doit toutefois nuancer le propos lorsque la simulation consiste a conférer fictivement les pleins pouvoirs a
la personne interposée, alors qu’elle en recoit, réellement, une partie d’entre eux.
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109. Plan. — Ne nous y trompons pas, toutefois. L’analogie n’est quapparente. Des raisons
de techniques juridiques, tenant aux modalités légales de la transmission successorale, le
démontreront. Il reste que la démonstration de Pexclusion du legs en tant que procédé d’une
libéralité a trois personnes n’est pas aussi évidente selon que celui qui est chargé de I'exécution du
legs est un successeur 1égal ou un légataire. Aussi nous faut-il distinguer deux situations : d’une
part, celle du legs dont I'exécution résulte d’un successeur légal (A), d’autre part, celle du legs

dont I'exécution suppose le concours d’un autre légataire (B).

A. L’exécution du legs pur et simple par un successeur légal

110. Exclusion tirée des regles de la saisine héréditaire. — Le successeur a qui la
délivrance d’un legs est sollicitée ressemble a s’y méprendre a lintermédiaire d’une libéralité a
trois personnes. L’analyse de ’économie du legs montre cependant qu’il n’en est rien. Plus
précisément, ce sont les regles de la saisine qui nous I'expliquent. D’abord, la dissociation entre la
titularité des droits du légataire et leur exercice, quopere linstitution d’un légataire non saisi, est
un effet mécanique des modalités légales de la transmission successorale, autrement dit un effet
non recherché par le disposant (A). Ensuite, le concours du successeur a qui la délivrance doit
étre demandée n’a pas pour objet de favoriser 'exécution du legs, mais seulement de controler la

vraisemblance du titre du légataire (B).

1. Le successeur saisi, un intermédiaire non recherchée par le disposant

111. Dissociation entre la titularité des droits et leur exercice. — Le systeme dévolutif
francais est fondé sur le principe de la continuation de la personne. Des Pouverture de la
succession, successeurs ab infestat et successeurs testamentaires acquicrent immédiatement et sans

formalité les droits du de tzy'ml. Cette regle s’applique indistinctement aux successeurs universels

! ’immédiateté de la transmission des droits du de cujus du seul fait du déces n’a pas toujours été consacrée. En
droit romain, une distinction essentielle dominait la transmission de ’hérédité. D un coté, il y avait les heredes sui et
necessarii, qui étaient immédiatement substitués dans les droits du défunt parce qu’ils continuaient la copropriété
familiale a laquelle ils ne pouvaient renoncer ; d’un autre coté, il y avait les heredes volontarii, qui n’acquerraient les
droits que du jout de Vaditio (sur cette distinction, voir C. Accatias, Précis de droit romain, 35 éd., 1882, n°343 et s.). A
la différence des pays de droit écrit qui conserverent les regles romaines, les pays de coutume proclamerent que « /
mort saisit le vif». L'héritier était ainsi placé immédiatement, méme au possessoire, dans la situation du mort ; la
continuité entre le de cujus et lui était absolue, nulle « jacence » ne venait I'interrompre.

Aujourd’hui, le principe de I'acquisition de plein droit au jour du déces des droits du de cujus n’est expressément
affirmé par aucun texte. Il ne suffit pas de déclarer, avec I'article 711 du Code civil, que « /a propriété des biens s’acquiert
et se transmet par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par ['effet des obligations », car la question reste enticre de
savoir a quelle date s’ouvre le droit du successeur. Tout au plus peut-on trouver ce principe énoncé dans certains
articles du Code civil a vocation particuliere : article 777, relatif a I’effet de 'option de I’héritier (« ’option exercée a
un effet rétroactif au jour de lomverture de la succession ») (nous soulignons) ; Iarticle 1014, al. 1er
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et aux successeurs a titre particulier'. Une distinction s’impose toutefois entre Vacguisition des
droits du défunt et Pexercice de ces mémes droits. A premicre vue, on peut sétonner que la
transmission immédiate des droits héréditaires ne se double pas d’une investiture paralléle de leur
exercice. Mais, dans la situation troublée consécutive au déces, il demeure opportun de dissocier
un certain temps la titularité des droits de certains ayant cause de leur exercice. D’une part, le
danger de 'imposture doit étre écarté : faute de dissociation entre titularité des droits et leur
exercice, un tiers qui prétendrait avoir des droits sur la succession pourrait appréhender de plano
tout ou partie de ’hérédité au préjudice des véritables successeurs”. Or, comme on a pu justement
le faire remarquet, « /imposture pourrait ne se révéler que trop tard, a un moment o le mal aurait ét¢ fait : le
bien aurait é1é dissipé, le “légataire” anrait disparn »°. D’autre part, il y a lieu de prévenir une mauvaise
gestion des biens composant ’hérédité. Il se peut, en effet, que certains successeurs n’exercent
pas leurs droits, parce qu’ils ignorent leur existence, ou les exercent mal, parce qu’ils projettent
d’y renoncer. Au demeurant, on devine aisément les conflits qui se seraient élevés entre les
successeurs si chacun d’eux avait eu la possibilité d’appréhender immédiatement les choses

formant ’assiette de leurs droits.

112. Investiture de la saisine au profit de certains successeurs. — De cette nécessité de
dissocier, pendant un certain temps, 'exercice des droits héréditaires de leur titularité découle une
question : qui peut appréhender les biens successoraux durant cette période ? Deux partis sont,
dans I’absolu, susceptibles d’étre pris. Le premier consiste a placer un tiers a la téte de 'hérédité,
lequel aura pour mission de Padministrer et de distribuer les biens héréditaires entre les
successeurs. Ce parti, qui évoque le systeme de la succession aux biens du droit anglais, s’oppose

a la théorie de la continuation de la personne qu’adopte le droit successoral francais®. Aussi est-ce

particuliers(« Tout legs pur et simple donnera an légataire, du jour du décés du testatenr, nn droit a la chose légnée, droit transmissible a
ses béritiers on ayants cause») (nous soulignons). Il reste que ces deux articles devraient suffire a ’énonciation du
principe de I'acquisition sans délai des droits du de cujus si 'on admet qu’un legs universel ou a titre universel n’est
autre qu’une institution d’héritier a laquelle s’applique I’article 777. Au-dela, I'existence de ce principe procede d’un
principe plus général que sous-entend larticle 906 du Code civil : du « principe fondamental suivant lequel il ne peut exister
de droits sans sujets de droit » (Cass. civ. 14, 22 juill. 1987, Bull. civ. 1, n°258). A cet égard, la jutisprudence a affirmé a
plusieurs reprises que tout légataire acquérait les droits du de cujus dés son déces : pour le légataire a titre universel,
voir Cass. civ. 1%, 28 janv. 1997, Bull. civ. 1, n°37 ; pour le légataire particulier, voir Cass. civ., 7 janv. 1936, DH 1936.
82 ; RTD civ. 1936. 530, obs. R. Savatier ; Cass. civ. 1¢¢, 22 oct. 1975, Bull. civ. 1, n°293.

1'A ce principe d’acquisition de plein droit, il n’est pas dérogé par I'obligation ou se trouve le successeur
d’accomplir les formalités de publicité fonciere. Ces formalités ne touchent que 'opposabilité des droits réels aux
tiers, non leur acquisition.

2 Voir en ce sens H. Vialleton, « La place de la saisine dans le systeme dévolutif francais actuel », in Mélanges en
Lhonnenr de P. Roubier, Dalloz et Sirey, 1961, t. II, p. 283 et s., spéc. p. 286.

3 M. Grimaldi, Swecessions, préc., n°407, p. 405.

4 H. Petitjean, Fondements et mécanismes de la transmission successorale en droit francais et en droit anglais, thése Paris, 1959,
n°286 et s., p. 144 et s.; M. Goté, L'administration des successions en droit international privé francais, préf. Y. Lequette,
Economica, 1994, n°7 et s, p. 15 et s.
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le second parti que retient, en principe', le droit francais, a savoir privilégier certains successeurs a
d’autres, afin qu’il soient provisoirement placés, en fait, a la téte des biens héréditaires, méme des
biens qui ne doivent pas leur revenir’. On dit alors que ces successeurs ont la saisine.

Pratiquement, la saisine leur confére la police de I’hérédité, c’est-a-dire le pouvoir de controler
le titre de ceux auxquels la saisine n’est pas attribuée, notamment par le biais de la formalité de
délivrance des legs. Durant cette période, et afin d’éviter le désordre des affaires de la succession,
les successeurs saisis ont le pouvoir de gérer I'’hérédité, ce qui leur permet d’appréhender
matériellement tous les biens de la succession’, d’en percevoir les fruits, d’encaisser les créances’
et d’accomplir tout acte conservatoire. A ce titre également, les successeurs saisis se substituent
au de enjus dans les actions en justice, activement ou passivement’.

113. Détermination des successeurs saisis. — Si, en droit coutumier, la saisine était

>
intimement liée a Iidée de continuation de la personne du défunt, elle ne I'est plus en droit
moderne dés lors que tout successeur universel continue la personne du défunt mais que seuls
certains d’entre eux ont la saisine. En admettant « ume demi-mesnre pour la saisine »°, les rédacteurs du
Code civil ont ainsi placé dans la vraisemblance du titre successoral le critére de I'attribution de la
saisine’. Ainsi, nullement liée a la qualité de propriétaire de ’hérédité, la saisine n’est attribuée
qu’aux successeurs dont le titre est suffisamment établi. En vertu de l'article 724 du Code civil, il

y a lieu de distinguer deux sortes de successeurs : les héritiers légaux, saisis de plein droit de

I’hérédité, et les légataires, lesquels ne peuvent étre saisis qu’a certaines conditions.

1 Ce principe peut souffrir plusieurs tempéraments. I.’administration peut étre confiée a un tiers : soit a un tiers
désigné par justice ; soit a un tiers désigné par le de cujus, tels exécuteur testamentaire ou le mandataire a effet
posthume. Ces deux dernicres institutions réalisent des libéralités a trois personnes, voir #zfra n°671 et s. pour le
mandat a effet posthume et n°698 et s. pour exécution testamentaire.

2 Le successeur saisi peut ne recevoir aucun bien : ainsi de ’héritier non réservataire en présence de legs a titre
universel ou a titre particulier absorbant tout I’actif successoral. Par ou 'on voit que saisine et propriété ne sont pas
liées. « Autre chose est la propriété, autre chose est la saisine » soulignait Jaubert dans son rapport au Tribunat (P. A. Fenet,
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. X111, 1827, p. 575 et s., spéc. p. 608).

3 Excepté la procédure d’apposition des scellés a laquelle peuvent recourir le conjoint ou le partenaire d’un pacte
civil de solidarité, tous ceux qui prétendent avoir une vocation successorale, I’exécuteur testamentaire ou le
mandataire désigné pour ’'administration de la succession, le ministére public, le propriétaire des lieux, tout créancier
muni d’un titre exécutoire ou d’une permission du juge et, en cas d’absence du conjoint ou des héritiers, ou s’il y a
parmi les héritiers des mineurs non pourvus d’un représentant légal, les personnes qui demeuraient avec le défunt, le
maire, le commissaire de police ou le commandant de la brigade de gendarmerie (C. procédure civile, art. 1304).

4 Excepté le cas ou il s’agit de créance sur I'un des successeurs. La jurisprudence décide dans ce cas que, jusqu’au
pattage, le paiement ne peut en étre exigé (Cass. civ. 1%, 7 nov 1978, Bull. civ. 1, n°334, D. 1979, IR 357, obs. D.
Martin ; 5 déc. 1978, Bull. civ. 1, n°377 ; 31 janv. 1989, Bull. civ. 1, n°55.

5 Sur cette substitution, voir Ch. Lesca, La fransmission héréditaire des actions en justice, préf. M. Grimaldi, PUF, 1992,
spéc. n°164 et s. et 393 et s.

¢J. Flour et H. Souleau, Les successions, préc., n°167, p. 103.

"Voir en ce sens A. Bonnin, Etude critique de la notion de saisine, thése Paris, 1899, spéc. p. 23 : « e factenr essentiel de
la saisine ce sera la vérification des divers titres des successenrs » ; H. Vialleton, « La place de la saisine dans le systéme dévolutif
francais actuel », préc., spéc. p. 291. « La saisine est un moyen de contrile de la qualification probable des héritiers qui n’étend pas
ses conséquences hors du cadre possessoire et ne rejaillit pas sur 'unité de la transmission active et passive du patrimoine ».
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Dans sa rédaction premicre, larticle 724 n’accordait la saisine qu’aux parents légitimes, a
I'exclusion du conjoint survivant, des enfants naturels et de 'Etat. Cette triple discrimination
reposait, d’une part, sur I'idée que le Code Napoléon tenait compte essentiellement des intéréts
de la famille, telle quelle était comprise a cette époque, c’est-a-dire d’une famille a la porte de
laquelle restent le conjoint survivant et les parents naturels et ou n’entre pas I’Etat, et, d’autre
part, sur le doute que 'on pouvait entretenir a ’égard de la vraisemblance du titre du conjoint et
de I'Etat, 'un et lautre n’étant appelés a la succession qu’a défaut de tout parent au degré
successible. L’affaiblissement de la défaveur envers les enfants naturels permit a ces derniers
d’accéder au rang de successeurs saisis' tandis que la promotion successorale du conjoint,
notamment apres la loi du 26 mars 1957, entraina logiquement lattribution de la saisine a ce
dernier’. Ainsi, désormais, il ne demeure qu’un seul successeur 1égal irrégulier : IEtat’ ; solution
qui s’explique par le caractere subsidiaire de sa vocation successorale.

A la différence des successeurs légaux, le titre des successeurs testamentaires, qui repose sur la
volonté, est loin de présenter la méme certitude. Non seulement la validité des legs peut étre
contestée, mais la présence des légataires constitue un élément de trouble dans la dévolution
réglée par la loi. Ainsi s’explique que la saisine ne leur soit attribuée qu’avec beaucoup plus de
parcimonie. Sous cet aspect, les régles gouvernant lattribution de la saisine aux légataires n’ont
pas été modifiées depuis le Code civil’. Précisément, la saisine n’est accordée qu’au seul légataire
universel, et 2 la condition quil n’existe pas d’héritiers réservataires’; tout autre légataire doit
satisfaire 2 une formalité : la demande en délivrance®. Naturellement, cette formalité n’est pas
exigée lorsque le 1égataire est également un successeur légal’. 11 serait en effet fort singulier qu’on
ne le dispensat pas de demander la délivrance de son legs a ses cohéritiers, dés lors qu’il a déja lui-

méme, en qualité d’héritier 1égal, la saisine de la succession tout entiere.

11.. 25 mars 1896, modifiant I’article 724.

2 Ordonnance n°1307 du 23 déc. 1958, art. 1¢r.,

3 C. civ,, art. 724, al. 3.

4+ Voir H. Soum, La transmission de la succession testamentaire, thése Toulouse, 1957, n°131 et s.

5 C. civ,, art. 1004 et 1006. Cette distinction entre légataire universel saisi et non-saisi résulte d’'un compromis,
adopté par les rédacteurs du Code civil, entre les partisans des deux traditions de notre Ancien Droit. Il est surtout
Poeuvre de Cambacéres qui fit remarquer que la saisine « #'a d’importance que dans le cas o1 il existe un héritier qui a droit a
une légitime » 5 dans le cas contraire, « comment pourrait-on soumettre le testament a un héritier, que la loi n’appelle qu’a défaut de
testament 2 » (P. A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, préc., t. XII, p. 395).

6 Qu’il s’agisse du légataire universel en présence d’héritiers réservataires (C. civ., art. 1004), du légataire a titre
universel (C. civ., art. 1011), ou du légataire a titre particulier (C. civ., art. 1014).

7 D’abord adoptée a propos d’un legs consenti a un héritier réservataire (Cass. civ., 29 avr. 1897, DP 1897. 1.
409 ; Cass. civ. 1%, 24 nov. 1969, D. 1970. 164, note Dedieu ; Defiénois 1970, art. 29730, note A. Breton, et 1971, art.
29234, note Ph. Malaurie ; Cass. civ. 1¢¢, 31 mars 1971, Defrénois 1972, art. 30113, obs. J.-L. Aubert ; Cass. civ. 1¢¢, 29
oct. 1979, Defrénois 1980, art. 32222, note A. Ponsard ; RTD cip. 1980. 590, obs. R. Savatier ; JCP 1981. II. 19527, note
M. Dagot), la solution a été étendue a tout successeur légal : Cass. civ. 1, 20 mars 1984, Bu/l. civ. 1, n°108 ; Defrénois
1984, art. 33432, obs. G. Champenois ; RTD ¢p. 1984. 423, obs. J. Patarin ; Cass. civ. 1¢, 20 nov. 2001, Bu/l. c. 1,
n°288 ; RJPF 2002-1/42, obs. Ph. Delmas Saint-Hilaite ; Dr. fam. 2002. comm. 10, note B. Beignier.
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114.Les prérogatives du successeur a qui la délivrance doit étre demandée,
conséquences mécaniques de Pinstitution d’un légataire non saisi. — De la il suit que le
successeur saisi exerce les prérogatives dévolues au légataire non saisi jusqu’a la délivrance de son
legs'. Mais il faut bien voir que cette dissociation entre la titularité des droits et leur exercice est
commandée par un double souci : défendre l'intégrité de la succession contre les empictements
injustifiés d’individus dont la rectitude du titre n’est pas suffisamment établie, d’une part, éviter le
désordre des affaires de la succession, d’autre part”. Aussi cette dissociation apparait-elle comme
un effet purement mécanique de linstitution d’un légataire non saisi. Pourrait-on cependant dire
que cette dissociation est précisément ce que recherche le testateur ? On peut sérieusement en
douter. L’intervention du successeur saisi s’impose a lui sans qu’il ne puisse y déroger. En effet, il
n’appartient pas au testateur de priver de la saisine les successibles auxquels la loi I'accorde, en
sorte qu’il ne peut attribuer celle-ci 2 une personne de son choix’. Par la s’explique I'exclusion du
domaine des libéralités a trois personnes des legs dont la délivrance procede d’un successeur

1égal.

2. Le successeur saisi, un intermédiaire protecteur de I’hérédité

115.La délivrance, un instrument de police de ’hérédité. — Comme nous I'avons dit, en
rendant impossible tout lien entre la saisine et la continuation de la personne, les rédacteurs du
Code civil ont placé dans la vraisemblance du titre successoral le critéere de lattribution de la
saisine. Ainsi comprise, la saisine est un moyen de controle de la qualification probable des
successeurs’, lequel s’opére par la formalité de la délivrance des legs. Telle est du reste 'analyse

etenue par la jurisprudence, la délivrance « §’analysant juridiguement comme la reconnaissance et comme la
reten r la jurisprudence, la délivran ‘analysant juridiq t Y/ t Y/

! Relevons du reste que la saisine étant indivisible, il y a le plus souvent plusieurs successeuts saisis, non un seul
successeur saisi.

2 Voit supra n°111 et s.

3 Chambéry, 11 mars 1881, D. 1885. 2. 78. Sans doute faut-il nuancer le propos. D’une part, lorsque le
successeur 1égal n’est pas réservataire, le de cujus peut toujours I'exhéréder et lui faire ainsi perdre le bénéfice de la
saisine en instituant un légataire universel. D’autre part, le de cujus peut limiter les prérogatives du successeur saisi en
nommant un exécuteur testamentaire. Sur ce point, voir #fra n°698 et s.

Sur le caractere d’ordre public de I'attribution de la saisine, voir notamment J. Flour et H. Souleau, Les successions,
préc., n°175 ; M. Grimaldi, Swuecessions, préc., n°421-1, p. 402. Voir également Cass. civ. 1¢, 28 nov. 1988, D. 1989.
181, note I. Najjar ; JCP 1989. II. 21366, note D. Martin ; JCP éd. N 1989. 74, note Ph. Salvage ; Defrénois 1990, art.
34644, note M. Beaubrun ; RTD cp. 1989. 116, obs. J. Patarin, qui affirme que le mandat post mortens donné sur un
compte bancaire a un successeur non saisi est illicite car il vise a « fransgresser les régles d’ordre public édictées en matiere
successorale ».

4+W. Dross, « La saisine successorale », Defrénois 2004, art. 37913, p. 471 et s., spéc. 17 et s., p. 484.
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consécration de ses droits [ceux du légataire non saisi/, ef permettant seule 'entrée en possession et 'acquisition
des fruits »'.

En délivrant le legs, le successeur procéde ainsi a sa ratification. De sorte que la délivrance des
legs apparait comme une opération de « police juridigue » qui tend a assurer la vérification des titres

testamentaires par les successeurs saisis a qui les legs nuiront.

116. Rapport de défiance entre le successeur saisi et le 1égataire. — Partant, la formalité
de la délivrance met le successeur saisi et le légataire dans une situation juridique d’opposition, ce
que ne réalise pas une libéralité a trois personnes.

En effet, loin de servir les intéréts des légataires non saisis, les successeurs saisis s’opposent au
contraire a eux et protegent leurs propres intéréts, en mettant obstacle a une trop facile entrée en
jouissance. 11 est significatif, a cet égard, de relever que 'action en délivrance est, non pas un droit

L, . . . . . .. 2 . 5 . .
pour le légataire, mais une obligation que la loi lui impose”. Aussi est-ce 'antagonisme qui
caractérise la relation entre successeur saisi et légataire. A la différence de l'intermédiaire d’une
libéralité a trois personnes, le concours du successeur saisi n’est pas de favoriser la transmission
effective de l'objet de la libéralité au légataire, mais au contraire de s’opposer a l’exercice
immeédiat des droits de ce dernier. Dit autrement, la ou les relations entre 'intermédiaire et le
bénéficiaire d’'une libéralité a trois personnes sont gouvernées par I'idée d’intéréts réciproques,

> - .. , . 5 N .,
C’est un rapport de défiance entre successeur saisi et légataire qu’entraine la formalité de la

délivrance.

117. Conclusion. — En définitive, c’est '’économie méme de linstitution d’un légataire non
saisi qui differe de celle des libéralités a trois personnes. Sans doute, le successeur saisi est un
relais nécessaire entre le testateur et le 1égataire non saisi, mais, comme a pu le dire Monsieur Jean
Maury, son « role est a peu pres anssi fondamental, si I'on vent, que celui de 'employé qui paie un bon de caisse
qu’il wa pas ordonné et dont il ne profitera pas »’. En ce sens, intervention du successeur a qui la
délivrance doit étre demandée, loin d’étre I'effet recherché par le testateur, simpose au contraire a
lui et s’oppose méme au légataire non saisi.

Au-dela, une telle assimilation serait a tout le moins peu opportune. Ce serait établir, en effet,
une discrimination entre les différents legs puisque seuls I'exécution de certains d’entre eux

requiert la délivrance. Précisément, a suivre cette logique, seules les institutions de légataires qui

1 Cass. civ. 1% 28 janv. 1997, Bull. civ. 1, n°37.
2 Voir en ce sens H. Soum, La transmission de la succession testamentaire, préf. P. Hébraud, LGDJ, 1957, n°145, p.
184.
3 J. Mautry, « Réquisitoire contre la saisine », in Mélanges Ch. Mouly, préc., spéc. p. 346.
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ne sont pas successeurs légaux seraient des libéralités a trois personnes, et encore faudrait-il
exclure, parmi celles-ci, les institutions de légataires universels en I'absence d’héritiers
réservataires. On congoit donc sans peine qu’il serait peu cohérent de n’assimiler que certains legs

aux libéralités a trois personnes. La méme conclusion s’impose au cas de double legs.

B. L’exécution du legs pur et simple par un autre légataire

118. Situation envisagée : un double legs pur et simple. — Les regles relatives a la
délivrance et a Pacquittement des legs en général se conjuguent avec la constatation que I'objet
d’un legs fait souvent partie d’un ensemble plus vaste, lui-méme compris dans un autre legs. Il est
ainsi fréquent qu’un légataire doive obtenir la délivrance et le paiement de son legs d’'un autre
légataire. La volonté du testateur met alors aux prises un légataire principal et un légataire
secondaire dont 'entrée en possession des droits du second résulte de I'intervention du premier.
Songeons ainsi au légataire universel chargé de délivrer et de payer les legs a titre universel' ou a
titre particulier’. Considérons encore la situation du légataire  titre universel tenu d’acquitter — et
donc de délivrer — les legs a titre particulier de biens compris dans son universalité’. Pensons
enfin au légataire particulier chargé de « sous-legs » par le testateur et qui est ainsi amené a en

effectuer la délivrance”.

1 En vertu de I'article 1011 du Code civil, le 1égataire a titre universel doit demander la délivrance aux héritiers ab
intestat, s’il n’y a pas de légataire universel ; au légataire universel s’il est saisi ; au légataire universel non saisi s’il a
obtenu la délivrance de son propre legs ; aux héritiers réservataires aussi longtemps que le légataire universel n’a pas
obtenu la délivrance ; a défaut de légataire universel et d’héritiers ab intestat, a UEtat si celui s’est fait envoyer en
possession ou au curateur a succession vacante dans le cas contraire.

2 En vertu de Particle 1014, alinéa 2, du Code civil, le légataire particulier doit s’adresser a ceux qui ont la charge
d’exécuter le legs : aux héritiers ab intestat, s’il n’existe pas de légataire universel ; au légataire universel s’il est saisi ;
aux héritiers réservataires tant que le légataire universel n’a pas obtenu la délivrance de son propre legs ; au légataire
universel non saisi des lors que celui-ci a obtenu la délivrance de son propre legs.

3 En vertu de larticle 1014, alinéa 2, du Code civil, le légataire particulier doit s’adresser au légataire a titre
universel ayant obtenu la délivrance lorsqu’il a été spécialement chargé de 'acquittement du legs particulier.

Comp. Aubry et Rau (Droit civil frangais, t. X1, par P. Esmein, préc., § 721, p. 371) : « le légataire d’un corps certain est
tenu d'en demander la délivrance a I'béritier on an lgataire universel, lors méme que cet objet fait partie d’antres choses de méme nature
lguées a un légataire a titre universel, a moins que ces derniers n’atent déja obtenn la délivrance de lenrs legs. Dans ce cas, il serait
dispensé de former une demande en délivrance proprement dite ; il pourrait agir directement contre le légataire a titre universel on le
légataire particulier chargé de son legs, ef, le cas échéant, contre les détentenrs de ['objet légné. La méme faculté appartient an légataire
particulier qui se tronve en présence d’un légataire universel et d’héritiers a réserve, lorsque le légataire universel a déja obtenu la délivrance
de son legs ».

4 Exemple : « Je lgne a Primus ma bibliotheque et je legue a Secundus les auvres de Cujas qui s’y trouvent ». Cass. req., 10
janv. 1905, S. 1905. 1. 128 : « attendu, en droit, que le testatenr peut charger de ['acquittement des legs un de ses légataires particulier,
pourvn qu’il ne porte pas atteinte a la réserve ». Sur 'admission de ce procédé, voir Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon,
t. IV, préc., spéc. n°609 et 662 ; M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, préc., n°2799 ; F. Terré et Y. Lequette,
Les successions — Les libéralités, préc., n°700, p. 583 ; M. Grimaldi, Successions, préc., n°432, p. 436 ; F. Lucet, JC/. Civil
Code, art. 1014 2 1017, n°32.
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119. Arguments d’analogie. — Les arguments visant a exclure du domaine des libéralités a
trois personnes le legs dont l'exécution résulte d’un successeur légal peuvent certainement
s’appliquer au legs dont I'exécution suppose le concours d’un autre légataire.

En effet, les prérogatives du légataire principal sur 'objet du legs secondaire ne sont qu’un
effet purement mécanique des regles de la saisine héréditaire. Sans doute pourra-t-on objecter que
c’est d’un individu choisi par le disposant que le 1égataire obtient son legs. L’objection, toutefois,
pourrait bien étre prise a revers. Il est en effet peu vraisemblable que le testateur institue un
légataire principal aux fins de procéder a une dissociation entre la titularité des droits du légataire
secondaire et leur exercice par le légataire principal, et ce d’autant plus que cette dissociation ne
se fera que l'espace d’un instant: entre I'entrée en possession de ses droits par le légataire
principal et la délivrance de son legs au légataire secondaire, lequel I'aura généralement déja
demandée. Aussi, si le testateur s’adresse au légataire principal pour acquitter le legs secondaire,
ce n’est certainement pas pour lui confier Pexercice des droits du légataire secondaire jusqu’a la
délivrance. Le légataire principal n’est donc pas cet intermédiaire actif auquel s’adresse le
disposant pour lui confier pendant un temps la maitrise de I'objet de la libéralité qu’il consent au
légataire secondaire.

De méme, on peut observer que Iexistence des prérogatives du légataire principal s’explique
bien plus par le souci de controler la régularité du titre du légataire secondaire que du besoin de
gérer les droits du second. Par ou 'on voit qu’en tant qu’effet purement mécanique des modalités
de la transmission successorale, les prérogatives du légataire principal ne sont aucunement un
effet recherché par le testateur. A cet égard, la situation différe sensiblement de celle créée par

une libéralité a trois personnes.

120. Difficultés a distinguer le legs pur et simple de la charge de transmettre a bref
délai. — Il n’empéche qu’il n’est pas toujours aisé d’établir un critere de distinction. Et la
recherche est d’autant plus difficile qu’elle repose sur la compréhension de la volonté d’un mort.
Sans doute n’y a-t-il aucune difficulté lorsque I'objet de la charge n’est pas de remettre une chose
au bénéficiaire de la charge. Sans doute, encore, peut-on facilement distinguer le double legs pur
et simple et le legs a charge de transmettre lorsque celle-ci ne doit s’exécuter qu’au bout d’un
temps relativement éloigné de celui du déces du testateur. Comparons, en revanche, un legs a
charge de transmettre dans un bref délai tout ou partie de 'émolument a un tiers bénéficiaire et
Iinstitution d’un légataire tenu d’acquitter un legs. A premiere vue, la premiere disposition, faisant
emploi du procédé de la charge, est une libéralité a trois personnes, tandis que la seconde ne I'est

pas, car elle ne réalise quun double legs. Et pourtant, nul ne conteste qu’il s’agit de deux
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dispositions qui, économiquement du moins, produisent les mémes effets. Dans les deux cas, si le
titre du bénéficiaire de second rang s’avere régulier, le légataire principal est obligé de lui
transmettre I'objet de la libéralité. Certes, la nature juridique de cette transmission est différente :
au cas de legs a charge, cette remise sera un transfert véritable de droits, tel un transfert de
propriété, tandis que, dans le double legs, il ne sera question que d’une remise matérielle. Mais,
avouons-le, la distinction est en pratique extrémement ténue. Car, ’émolument du second
bénéficiaire constitue toujours une diminution de I'’émolument du légataire principal. Ceci
explique, au reste, les hésitations de la jurisprudence, et ce d’autant plus qu’il s’agit ici de

comprendre la volonté d’un mort'.

121. Intéréts de la distinction du legs pur et simple et de la charge de transmettre dans
un bref délai. — Faut-il alors nier toute distinction entre ces deux procédés ? Plusieurs auteurs
'ont soutenu®. Pour autant, cette parenté n’est pas, croyons-nous, synonyme d’identité. En effet,
les relations d’auteur a ayant cause difféerent selon qu’il s’agit d’'une charge ou d’un legs. Si le
bénéficiaire de la charge de transmettre est I'ayant cause du grevé, le légataire de second rang,
quant a lui, tient ses droits du testateur. De cette différence découle un régime juridique distinct.

D’une part, on I'a dit, la charge de transmettre permet la réalisation de libéralités qui ne
pourraient se faire si elles étaient faites directement par le vecteur d’un legs. S’il est gratifié du

testateur, le bénéficiaire de la charge n’est pas son légataire, il est 'ayant cause du légataire grevé.

! D’une part, la Cour de cassation a entendu abandonner aux juges du fond le pouvoir souverain d’interpréter les
dispositions testamentaires litigieuses (Cass. civ., 11 sept. 1809, §. 1809. 1. 417 ; Cass. req., 27 nov. 1833, »°
Dispositions entre vifs et testamentaires, n°3532 ; Cass. civ., 13 juill. 1859, DP 1859. 1. 322 ; S. 1959. 1. 653. Pour
une note critique, voir Beudant, note sous Cass. req., 25 janvier 1893, D. 1894. 1. 257 : « Reconnaitre an juge du fait le
pouvoir souverain de décider qu’une clause d 'affectation vaut legs on charge, ¢’est lui donner, en présence d’une disposition antorisée par la
log, la faculté de linterpréter de maniére a la rendre a son gré et selon les cas, ou nulle, on valable. Une telle latitnde d’interprétation,
chappant a tout contrile, serait en pratique profondément dangereuse pour les intéréts engagés »). D’autre part, leurs décisions ont
été marquées du sceau de I'opportunisme. Tantot certaines décisions ont tenté a tout prix de donner effet a la
disposition. Ainsi en cas de caducité de la libéralité principale, effort a été fait de « décorer du nom de legs direct » (R.
Cassin, Des libéralités avec charges et des fondations en droit francais, préc., p 35) ce qui n’était qu’une charge. Au contraire en
cas d’indétermination du second légataire, les juges se sont appliqués a qualifier la disposition de legs avec charge,
alors méme qu’elle ne méritait aucunement une telle dénomination. Tantot certaines décisions ont fait preuve d’une
rigueur excessive a 'encontre de libéralités « jugées peu dignes d'intérét » (A. Francon, « La distinction de la libéralité et de
la charge d’une libéralité », Defiénois 1954, art. 27294, n°17 p. 277).

2 Voir notamment E. Coquet, Les fondations privées d’aprés la_jurisprudence francaise, préc., n°1306, p. 166 : « Ce gui
résulte de cette étude, ¢'est que la notion de charge a ét¢ déformée pour répondre a des besoins pratiques ; il a fallu que la charge puisse
rendre les mémes services que le legs direct ; que, comme lui, elle comporte un transfert de propriété ; que, comme lui, elle donne une action
a létablissement qui doit recueillir. Cétait transformer la charge en legs. En réalité, il n'y a plus ancune différence juridique entre la
charge de fondation et le legs. L'un et lautre sont le méme mode de disposer. Quand le legs serait nul, parce que fait a des personnes
Sutures, on lappelle charge et on le valide. La senle différence est une différence de pure forme : la charge est une libéralité par
intermédiaire, le legs nne libéralité directe, on, si I'on veut, la charge, ¢’est un legs par intermédiaire. Mais ce qui pronve l'identité juridique
des denx formes, ¢'est que la méme disposition sera qualifiée, selon les cas, de charge on de legs, et les arréts en font parfois I'aveu le plus
Jformel». Dans le méme sens F. Laurent, Principes de droit civil, t. X1, n°194 ; A. Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique
des fondations perpétuelles, préc., p. 135 et s. ; H. Lévy-Ullmann et P. Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations par
testament », préc., spéc. p. 266 ; H. Lévy-Ullmann, note sous Cass. civ., 12 mai 1902, préc.
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C’est ainsi que la charge est un moyen de gratifier des personnes non congues ou incertaines au
jour du décés du testateur'.

D’autre part, le sort des droits du bénéficiaire de second rang differe selon qu’ils procedent
d’un legs ou d’une charge. L’inefficacité du legs principal est sans effet sur le sort du legs
secondaire tandis qu’il entraine dans sa chute la charge a laquelle il tient lieu de support. Au
regard de ce qui précede, on nuancera cependant le propos : parmi les charges, il faut distinguer
entre celles qui sont personnelles, lesquelles dépendent de efficacité de la disposition principale,
et celles qui sont réelles, pour lesquelles I'inefficacité de la disposition principale n’exerce aucune
influence puisqu’elles sont transmises aux héritiers ab intestat .

Enfin, derni¢re différence importante entre la charge de transmettre et le legs, elle concerne
I'obligation au passif successoral. Si le bénéficiaire d’'une charge n’est, en principe, pas tenu aux
dettes du testateur, il n’en est pas ainsi des légataires. Cela est évident pour les légataires
universels ou a titre universels puisqu’ils acquierent un ensemble comprenant des éléments d’actif
et de passif. Mais cela vaut également pour les légataires particuliers car, en vertu du principe zenzo

iheralis nisi liberatus, ils subissent indirectement ’existence des dettes. Telle n’est pas, en revanche
liberal, liberatus, ils sub t indirect t Pexist des dettes. Telle n’est pas, he,

1 Voir notamment Caen, 22 juin 1858, sous Cass. Req., 7 nov. 1859, §. 1860. 1. 350 ; Cass. civ., 13 juill. 1859, DP
1859. 1. 322 ; S. 1859. 1. 653 ; Angers, 12 févr. 1862, sous Cass. civ., 2 mai 1864, DP 1864. 1. 265 ; S. 1864. 1. 235 ;
Caen, 12 nov. 1869, DP 1869. 2. 225, note Bertauld ; 5. 1870. 2. 145, note Labbé ; Cass. Req., 21 juin 1870, DP 1871.
1. 97; 8. 1870. 1. 367 ; Cass. Req., 8 avr. 1874, DP 1876. 1. 225 ; §. 1874. 1. 258 ; Paris, 17 juin 1892, DP 1892. 2.
381 ; Caen, 15 nov. 1906, DP 1907. 2. 265, note Planiol ; . 1907. 2. 313 ; Cass. Req., 6 mai 1908, DP 1909. 1. 285 ; S.
1910. 1. 297, note Tissier ; Aix, 9 mars 1909, DP 1909. 2. 310 ; 5. 1909. 2. 79 ; Bordeaux, 13 janv. 1936, 5. 1937. 2.6 ;
Cass. Req., 14 janv. 1941, Gaz. Pal. 1941. 1. 170.

Pour certains, ’article 906 du Code civil s’applique a toutes dispositions directes ou indirectes : « I/ ne nous est pas
donné de comprendre comment on peut gratifier le néant, une éventualité d’étre. Pour créer un droit, ne fant-il pas une personne qui puisse
en étre titulaire 2 Comment, méme sous une forme indirecte, songer a faire arriver un bienfait a un destinataire qui n'existe pas encore, gui
n'excistera peut-éire jamais, ou qui, il vient d exister, pourra n'exister que dans vingt-cing ans, cinquante ans, cent ans peut-ére 2 »
(Bertauld, note D. 1869. 2. 225). En effet, l'article 906 ne fait pas de distinction. Il faut étre congu a I’époque du
déces du testateur « pour étre capable de recevoir par testament ». Ot, recevoir par voie de charge, tout comme recevoir par
voie de legs, c’est recevoir par testament (Voir en ce sens, Gautier, Rev. criz. 1877. 146 et s. ; Huc, Commentaire dn Code
cvil, t. VI, n°113 et s. ; A. Geouffre de Lapradelle, Des fondations, p. 142 ; H. Levy-Ullmann et P. Grunebaum-Ballin,
art. préc., spéc. p. 266 ; H. Levy-Ullmann, note §. 1905. 1. 139).

Mais les rédacteurs du Code, lorsqu’ils ont usé de la formule « recevoir par testament », n’ont pu penser qu’au mode
usuel de transmission testamentaire, c’est-a-dire le legs : « Ces mots, recevoir par testament, si on les rapproche surtout dn
langage parlé par nos anciens autenrs, désignent bien une acquisition directe. Le bénéficiaire de la charge ne regoit pas par testament ; il
recoit en vertu d'un testament. Cette distinction peut paraitre subtile ; mais elle a été maintes fois précisée par nos anciens auntenrs, par
d’Aguessean, par Furgole, et elle est la traduction d’une différence capitale dans les situations » (Lambert, La stipulation pour autrui,
préc., n°175 ; voir dans le méme sens H. Truchy, Des fondations, thése Patis, 1888, p. 181 : lorsqu’on fonde un prix qui
devra étre distribué annuellement par une Académie ou une Faculté, qui bénéficiera de ce prix, au bout de quelques
dizaines d’années, sinon des individus qui n’étaient pas nés encore au moment du déces du testateur ?). Voir en ce
sens Labbé, §. 1870. 2. 146 ; §. 1890. 1. 241 ; S. 1892. 4. 17 ; §. 1895. 2. 1 ; Ch. Beudant, D. 1893. 2. 5; D. 1894. 1.
257 ; Ch. Demolombe, Donations et testaments, t. 1, préc., n°582 et 590 ; Ch. Aubry et Ch. Rau, Cours de droit civil, 4¢™¢
éd., t. VII, préc., § 649, b, p. 25; Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, préc., n°2916, 1919, 3344 et s. ; E.
Lambert, La stipulation pour autrui, préc., § 327 5 A. Vigié, Rev. crit. 1894. 420 et 431 ; E. H. Perreau, Rev. ¢rit. 1904. 73
et s. ; J.-N.-E. Audouin, Des dispositions en faveur de personnes incertaines, thése Paris, 1890, p. 93 et s., 278 et s. ; P. Ravier
du Magny, Le contrat de fondation, thése Grenoble, 1894, p. 43 et s. ; L. Berthomieu, Du legs avec charge et de son application
anx anvres d'intérét public, these Montpellier, 1895, p. 76 et s. et 117 et s. ; A. Wahl, note S. 1896. 2. 281 ; M. Bouyssou,
Les libéralités avec charges, préc., n°82, p. 134 et s.).

2 Sur cette distinction, voit supra n°74.
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la situation du bénéficiaire de la charge : en tant qu’ayant cause du légataire et non du testateur, il

n’a pas a supporter directement ou indirectement les dettes du défunt'.

122. Nécessité d’un critere de distinction. — Aussi convient-il de déterminer un critére de
distinction entre le double legs pur et simple et la charge de transmettre dans un bref délai, et ce
quelle que soit la nature de celle-ci. Distinguons donc le double legs pur et simple de la charge

personnelle, d’une part (1), de la charge réelle, d’autre part (2).

1. Critére de distinction entre le double legs et Ia charge personnelle

123.Plan. — Lorsque la libéralité consentie au bénéficiaire de second rang doit s’exécuter
dans un bref délai consécutivement au décés du testateur, I'opération peut connaitre deux
qualifications : la disposition testamentaire peut étre qualifiée de legs grevé de la charge de
transmettre ou étre analysée comme un legs principal sur lequel vient se greffer un legs
secondaire. Aussi ne faut-il pas s’étonner de voir la diversité des criteres proposés par les auteurs.
Reprenons chacun d’entre eux. Cette analyse nous conduira a rejeter les critéres se fondant
uniquement sur des éléments objectifs (a) pour adopter finalement un critére de distinction

subjectif (b).

a) Le rejet des critéres purement objectifs

124.Deux critéres objectifs ont été avancés par les auteurs afin de distinguer la charge du
legs : le premier repose sur la nature de I'obligation du débiteur (i) ; le second est fondé sur les

effets de la disposition, précisément sur I'existence du droit d’action du gratifié final (ii).

i) Critére fondé sur la nature de 'obligation

125. Exposé du critére. — Certains auteurs ont tenté de faire le départ entre le legs et la
charge en se fondant sur la nature de l'obligation du débiteur. Ils ont ainsi soutenue que la charge
ne peut se comprendre que si elle astreint Pobligé a une obligation de faire; en revanche, si

I'obligation est de donner, son bénéficiaire est nécessairement un légataire.

! Ce principe souffre un tempérament. Le testateur peut valablement imposer au bénéficiaire de la charge de
contribuer directement ou indirectement au passif successoral. La jurisprudence admet, en effet, que le bénéficiaire
d’une stipulation pour autrui puisse étre tenu d’obligations dans le cas ou il les aurait acceptées en méme temps que
le droit stipulé a son profit (Cass. civ. 1%, 21 nov. 1978, D. 1980. 309, note Carreau ; JCP 1980. II. 19315, note R.
Rodiere ; Cass. civ. 14, 8 déc. 1987, D. 1988. IR. 3 ; RTD cr. 1988. 532, obs. J. Mestre ; D. 1989. 233, note J.-L.
Aubert).
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Levy-Ullmann et Grunebaum-Ballin, dans leur illustre article relatif a la fondation
testamentaire, ont défendu ce critere : « Nul doute que le testatenr puisse imposer a son successenr
Lexcécution d’une charge, lorsque celle-ci se traduit par une obligation de faire (construire un tombean, un hipital,
une école), mais il en est différemment de ['obligation de donner. Celle-ct, mise a la charge d’un héritier ab intestat
on d’un ligataire universel, s’appelle dans notre droit un legs, legs universel (art. 1010 et 1011 C. civ.) on legs
particulier (art. 1014 et s5.) suivant le contenu de la libéralité ; il en est de méme, a fortior, de 'obligation de
donner, imposée a un ligataire particulier, la disposition s'analysant alors en denx legs particulier ; et les termes
employés par le testatenr ne changent rien a la nature de la disposition (art. 1002) »'.

A premicre vue, la distinction parait frappée du coin du bon sens. Le legs supposant le
transfert d’un droit patrimonial, le bénéficiaire d’une simple obligation de faire ne peut étre un
légataire ; il ne peut étre des lors que le bénéficiaire d’une charge. A contrario, obligation de
donner, qui impose a son débiteur le transfert d’un droit patrimonial, présente les mémes
caractéristiques qu’un legs; le bénéficiaire d’une telle obligation doit donc étre qualifié de
légataire. Aussi faudrait-il en déduire une identité parfaite entre le legs et la charge de transmettre.
Sous couvert de termes différents, il n’y aurait en réalité qu'une méme notion : le legs”. Une telle
assimilation se recommanderait, du reste, des positions des auteurs de I’Ancien droit. Furgole’ et
Pothier”, poursuivant les réflexions du président FF avre’, ont ainsi reconnu que le bénéficiaire de la
charge de restitution n’était qu’un second donataire ou, en matiére testamentaire, quun second

légataire.

126. Réfutation du critere. — Séduisant, a telle enseigne qu’il a pu étre retenu par certains

juges’, ce critére de distinction ne doit pas échapper a la critique'. Premiérement, la notion de

I H. Lévy-Ullmann et P. Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations pat testament », ptéc., spéc. p. 265. Voir
également, H. Lévy-Ullmann, note sous Cass. civ., 12 mai 1902, 5. 1905. 1. 137.

2 F. Laurent, Principes de droit civil, t. X1, n°194 : « Recevoir sous le nom de charge, n’est-ce pas recevoir 2 Donc ¢'est un legs
indirect » ; A. Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratigne des fondations perpétuelles, préc., p. 135 et s. ; H. Lévy-Ullmann et
P. Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations pat testament », préc., spéc. p. 266 ; H. Lévy-Ullmann, note sous
Cass. civ., 12 mai 1902, préc.

3 Futgole, Questions sur les donations, question 5, n°30.

4 Pothier, Tome 1, p. 425, éd. Bugnet: « la clause de ['acte de donation qui contient la charge imposée an donataire de donner
quelque chose a un tiers renferme une seconde donation ».

5 De erroribus pragmaticornm. Décade 47. Etreur 7, n°5 : « Dices fortasse, Justiniani constitutionen illam favere tantum
donatorio, non etiam ei cui donatorins post certum tempus eam rem donatam restituere debuit ex voluntate donatoris. 1 erum respondeo
bunc quogue donatorium esse, sed secundum ut probant verba [...] et consequenter ad eum quoque extendi favorem justinianeae
constitutionis oportere ».

6 Chambéry, 4 juill. 1887, Gag. Pal. 1887. 2. 657 : « Attendu que cette obligation n’est qu’nne obligation de faite gui, d
ancun point de vue, n'emporte pour les ligataires institués celle de transmettre les biens compris dans le legs fait a lenr profit, que cette
pensée est rendue plus manifeste encore par le désir excprimé par le testatenr que les légataires conservent les biens pour accomplir avec lenrs
revenus la mission qu’il lenr donne » (nous soulignons) ; Besancon, 25 mars 1891, DP 1893. 2. 1, note Beudant : « Atfendn
que les divers actes de derniére volonté de la demoiselle Goguillot ne contenant, a la charge du légataire nniversel ancune obligation de
faire, mais senle une obligation de donner, i/ en résulte gue les panvres de Flangebonche sont des 1égataires particuliers fondés a
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charge est entendue communément comme une obligation dont I'objet importe peu®. 11 est donc
« arbitraire »* de proposer un tel critére de distinction. En outre — deuxiéme critique —, la notion
d’obligation de donner est employée a tort. Dans une rédaction ambigtie, le Code civil associe
certes 'obligation de transférer la propriété et Pobligation de livrer (art. 1136 et 1138), laquelle se
rattache a l'obligation de délivrer qui est une espece propre a certains contrats dont la vente (art.
1604). Mais nul ne conteste aujourd’hui que I'obligation de donner est seulement I'obligation de
transférer la propriété. Or, si le grevé de charge est bien débiteur d’une obligation de donner, tel
n’est pas le cas du légataire principal qui doit délivrer et acquitter le legs secondaire. Au
demeurant — troisieme grief — ce critére est en contradiction avec nombre de dispositions de
derniéres volontés dont le disposant souhaite que deux personnes solent swccessivement
propriétaires de ses biens, le premier ayant I'obligation de transmettre a une date déterminée au
second. Malgré I'obligation de donner imposée au premier propriétaire, de telles dispositions ne
peuvent ctre qualifiées de double legs. Une telle qualification suppose en effet que chaque
légataire soit investi dés /e décés du testateur de la propriété des biens légués. Tel n’est pas le cas de

la disposition selon laquelle la chose du testateur doit passer dans deux patrimoines.

1) Critere fondé sur le droit d'action en exécution du gratifié final

127. Exposé du critére. — Devant I'inefficacité du critére reposant sur la nature de 'obligation
du débiteur, certains auteurs se sont tournés vers les ¢ffers de cette obligation pour faire le départ
entre les deux notions. Précisément, il a été soutenu que la différence entre le legs et la charge se
trouvait dans le droit d’action du gratifié final : alors que le légataire dispose d’une action pour
obtenir 'exécution de son legs, le bénéficiaire d’une simple charge ne peut aucunement forcer

son débiteur a exécuter son obligation. Ainsi s’exprimait Albert Tissier: «.A notre avis, une

demander la délivrance, et non les bénéficiaires d™une charge dont ils seraient en droit de réclamer [lexécution» (nous
soulignons).

1 Certains auteurs (M. Bouyssou, Les Zbéralités avec charges en droit civil frangats, préc., spéc. n°94 p. 155 ; A. Francon,
« La distinction de la libéralité et de la charge d’une libéralité », préc., spéc. n°11 p. 264) ont relevé que 'adoption de
ce critéere condamnerait la jurisprudence autorisant le legs a charge de fonder. Cela n’est point douteux car, la
fondation n’étant pas encore créée au jour du déces, le legs serait nul comme s’adressant a une personne non congue.
Mais cela ne constitue pas pour autant une objection au critére : un critére n’a pas pour objet d’expliquer la
jurisprudence, mais de proposer des éléments permettant de distinguer plusieurs notions.

2 Ch. Aubty et Ch. Rau, Droit civil francais, 5 éd., préc., t. X1, § 701 ; M. Planiol et G. Ripett, Traité pratique de
droit civil francais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., n°472 ; Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XX,
préc., n°563 ; A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. 111, préc., n°841 ; L. Berthomieu, op. ¢it.,
p. 56 ; Hamel, op. ¢it., pp. 132 et 203 ; M. Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit civil francais, préc., spéc. n°36 et s.
p.-47 ets.

3 E. Coquet, Les fondations privées d’apres la jurisprudence francaise, préc., n°128 p. 158 ; M. Bouyssou, Les Zbéralités avec
charges en droit civil francass, préc., spéc. n°94 p. 155. De plus, nombre de dispositions comportent a la fois une
obligation de faire et de donner. Songeons aux legs a charge de fonder : fonder, c’est d’'une part créer la personne
morale, voire parfois construire et aménager des batiments, installer des services et la surveillance de leur
fonctionnement, bref c’est faire des actes, c’est d’autre part transférer, donc donner, les droits a la personne morale.
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disposition testamentaire constitue un legs au profit d’'un établissement non reconnu, toutes les fois que le testateur a
vonln conférer a cet établissement le droit de la faire exécuter. Au contraire, il ne fant regarder que comme une
simple charge d’hérédité susceptible de bénéficier a ['établissement incapable, nne disposition testamentaire dont
Lexécution est laissée a la discrétion des héritiers du de cujus, et qui, tout en intéressant ['établissement incapable,
n'est destinée, dans Lesprit du disposant, a créer ancun droit en favenr dudit établissement »'.

Cette analyse se justifie aisément en mati¢re administrative, parce qu’il s’agit uniquement de
savoir si DPétablissement public bénéficiaire de la disposition a besoin d’étre muni d’une
autorisation administrative pour I'accepter. Qu’il s’agisse du droit d’agir en délivrance d’un legs ou
du droit d’agir en exécution d’une charge, I’établissement public est assuré d’¢tre le bénéficiaire
d’une disposition. II est donc logique qu’il ait besoin de solliciter une autorisation afin d’accepter
la disposition qui lui est consentie. En revanche, il n’y a point d’autorisation a obtenir lorsque le
bénéfice de la disposition dépend de la volonté d’un tiers. Ce n’est qu’au jour ou ce tiers décidera
d’exécuter son devoir que I’établissement public devra requérir 'autorisation administration
d’accepter’.

Dés lors, selon ce critére, est légataire celui a qui la disposition confere une action en
exécution tandis que celui qui est dépourvu d’un droit d’action n’est que le bénéficiaire d’une
charge. LLe domaine du legs avec charge s’avererait alors extrémement limité puisqu’il se limiterait

aux legs précatifs.

128. Réfutation du critére. — Le raisonnement, malgré tout, n’emporte pas la conviction’. Le
legs avec charge au profit d’'un tiers bénéficiaire repose sur le mécanisme de la stipulation pour
autrui’. Or nul n’ignore aujourd’hui que le bénéficiaire d’une stipulation pour autrui a un droit qui
nait directement contre le promettant, sans passer par le patrimoine du stipulant, et qui lui
confere une action directe a 'encontre du promettant. Il est donc erroné de prétendre que le
bénéficiaire d’une charge n’acquiert aucun droit lui permettant de contraindre le légataire a

exécuter la charge.

I A. Tissiet, I’° Dons et legs aux établissements publics, Rép. dr. adm., de Béquet, t. I ou t. X1I, 1895, n°69.

2 En ce sens, voir M. Planiol, note sous Caen, 15 nov. 1906, DP 1907. 2. 265 : « on comprend que le gonvernement
maintienne son contrile toutes les fois que I'établissement gratifié doit acquérir une action contre le légataire grevé de charges, et qu’il s'en
désintéresse senlement lorsque lexécution de la charge est abandonnée a la discrétion du ligataire qui en est tenu, quoiqu’elle doive
constituer un gain pour un établissement quelcongue ».

3 Voir notamment Labbé, note sous Caen, 12 nov. 1869, 5. 1870. 2. 145 : « 57 ['établissenent a une action en vertu de la
clanse contenant la charge et on il est désigné, il est 1égataire ou fidéicommissaire ; il est gratifié d’une facon directe ou indirecte » (nous
soulignons).

4 Voit supra n°63.
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La jurisprudence a du reste reconnu, de longue date, que le bénéficiaire d’une simple charge
posséde une action pour en réclamer 'exécution’. Les situations respectives du légataire et du
bénéficiaire d’'une charge apparaissent ainsi sizilaires quant au pouvoir de contrainte dont ils
peuvent faire usage. Si le 1égataire habilité a exercer ses droits est titulaire d’une action en
paiement” 4 Pencontre des personnes détenant les biens qui lui sont légués, le bénéficiaire d’une

charge, en sa qualité de créancier, bénéficie également d’une action en exécution.

129. Conclusion. — En définitive, la séparation de la charge et du legs ne repose pas sur des
¢éléments objectifs. En effet, ni la nature de 'obligation pesant sur le premier gratifié ni les ¢ffers de
cette obligation ne permettent de faire le départ entre le legs et la charge. Ce n’est donc qu’un

critere fondé sur des éléments subjectifs qui peut assurer leur distinction.

b) L’adoption d’un critére subjectif

130. Démarche a suivre. — Faute d’éléments objectifs permettant d’assurer une distinction
claire entre le legs et la charge, c’est vers un critere subjectif qu’il convient de se tourner.
Précisément, la séparation entre les deux notions passe par la recherche de la volonté du disposant.
Reste que cette recherche est susceptible de connaitre plusieurs approches. L’on peut, a 'instar de
certains auteurs, rechercher Iintention du testateur a Iégard du gratifié final (i). Dans cette
optique, il y a lieu de savoir si le disposant a voulu que le gratifié final acquiere directement ou
indirectement ses droits. A Ianalyse, cette approche se révele insuffisante. Clest en réalité en

recherchant quelle a été la volonté du disposant a I’égard de I'obligé que le départ peut étre fait

(ii).

i) Insuffisance de la recherche de la volonté du disposant a I'égard du gratifié final

131. Exposé du critére. — Dans cette vue, la distinction entre legs et charge se résout par la

réponse a la question suivante : le disposant a-t-il voulu investir le gratifié en seconde ligne de la

1 Cass. req., 21 juin 1870, DP 1871. 1. 97 : « Attendu que si une société de bienfaisance, non encore antorisée an moment du
décés du testatenr, ne pent recueillir les legs qui anraient éf¢ faits directement en sa_favenr, ancune loi ne s’oppose d ce que cette société, une
Jois antorisée, puisse réclamer ’exécution d’une charge imposée a son profit a un légataire capable, sous la condition exprimeée
on sous-entendue et acceptée par le lgataire capable que la charge n’aura effet qu’a partir du moment oi la société anra acquis nne
excistence légale » (nous soulignons) ; Cass. req., 8 avr. 1874, DP 1876. 1. 225 ; Cass. req., 8 févr. 1888, D. 1888. 1. 193 ;
Caen, 12 nov. 1869, préc. ; Limoges, 22 mai 1886, . 1889. 1. 67 : « En acceptant de payer la charge qui lui a été imposée par
ses donateurs, comme condition de la libéralité dont elle a été gratifice, la personne gratifiée en est devenue la débitrice directe et personnelle
envers le tiers donataire ».

2 Précisément, une action en revendication s’il s’agit d’un corps certain, une action confessoire s’il s’agit de
'usuftruit d’un corps certain, ou une action personnelle en paiement s’il s’agit d’un legs de somme d’argent.
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propriété des biens dés son déces? Dans Daffirmative, il est légataire ; dans la négative, il est
bénéficiaire d’une charge. Ainsi s’exprimait André Trasbot : « Legs ez charge se distinguent uniquement
an point de vue psychologique, et pour savoir si on est en présence dun legs ou d’une charge, on recherche si le
testatenr a vouln transmettre immédiatement un droit dés son décés an bénéficiaire on légataire, ou bien a vounln
astreindre ses héritiers on méme ses légataires (car sil y a opposition entre legs et charge, il n’y a pas
incompatibilité) a faire quelque chose en faveur d’un tiers ou bénéficiaire de la charge »'. De facon identique,
André Ponsard considérait que « la différence consiste en ce que le legs est une libéralité faite directement an
bénéficiaire, tandis que le bénéfice de la charge ne lui est acquis que par l'intermédiaire du légataire qui en est grevé
et doit suivre le sort du legs »*. Bn ce sens, la distinction de la charge du legs repose sur le fait de

. . o~ . A , . . . 3
savoir si le testateur a voulu que le gratifié¢ en seconde ligne fat un acquéreur direct ou indirect .

132.Insuffisance du critére. — Cette recherche de lintention du testateur a 1’égard du
gratifié final se montre néanmoins insuffisante. Savoir si celui-ci est le bénéficiaire d’une libéralité
directe ou indirecte n’est au fond que la conséquence de la qualification de la disposition. O, ici,
pour dire si 'on est présence d’un double legs ou d’un legs avec charge, il faut d’abord définir la
volonté du testateur a 1’égard de celui auquel une obligation est imposée. Ce n’est qu’en
interprétant intention du testateur a son égard que I’on saura si le gratifié en seconde ligne est un

légataire ou le bénéficiaire d’une charge.

1) Prééminence de la recherche de la volonté du disposant a I'égard de I'obligé

133. Présentation du critére. — L’on sait que la charge de transmettre et le legs imposent
tous deux une obligation dont la nature est identique, a savoir une obligation de payer.
Simplement le débiteur de l'obligation n’intervient pas au méme titre dans les deux cas. En
présence d’un legs, le successeur universel, qui a 'obligation d’acquitter le legs particulier, agit en
qualité de continuateur de la personne du défunt de sorte que son intervention n’empéche pas de
considérer la libéralit¢é comme directe. En cas de charge de transmettre, le 1égataire, qui a
I'obligation de P'exécuter, agit en son nom personnel, ce qui imprime un caractere indirect a la
libéralité consentie au bénéficiaire de la charge. La charge de transmettre est ainsi 1’accessoire

d’un legs sans prendre la qualité de legs secondaire.

I Note sous Paris, 1¢ juill. 1926 et Trib. civ. Seine, 1¢ févr. 1927, Ren. crit. 1929. 464, spéc. p. 465 (nous
soulignons)

2 Note sous Cass. civ. 14, 4 nov. 1952, JCP 1953. I1. 7554.

3 L’approche est trés bien résumée par André Francon : « dans le premier cas [le legs], le testateur a vouln faire du tiers
son propre ayant cause, alors qu’en cas de charge il s'est contenté de le rendre ayant canse d’un de ses héritiers oun légataires » (in « La
distinction de la libéralité et de la charge », préc., n°12, p. 264).
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Se dessine ainsi I’élément discriminant entre la charge et le legs. Il repose sur la détermination
de l'intention du testateur a I’égard de I'obligé. Précisément, il s’agit de rechercher si /a personne du
débitenr de lobligation est importante pour le testatenr. 1’on observe en effet que, dans lesprit du
testateur, la considération de la personne débitrice de l'obligation de transmettre est soit
primordiale soit secondaire. Primordiale en présence d’'une charge parce que le légataire grevé est
sen/ a pouvoir Pexécuter. Secondaire en cas de legs parce que #ou? successeur universel peut
I'acquitter. Autrement dit, la charge constitue une obligation personnelle du légataire tandis que le
legs est une obligation objective pesant sur la succession'.

La force du critere se vérifie par le régime juridique de chacune des deux institutions. En
présence d’un legs principal sur lequel vient se greffer un legs secondaire, ’anéantissement des
droits du premier légataire ne produit aucun effet sur le maintien des droits du second. Ce dernier
peut toujours demander le payement de son legs a tout successeur universel. En clair, il importe
peu au testateur que le legs soit exécuté par le légataire principal ou par I'un de ses successeurs
universels. Dans ce type de disposition, le testateur « indique simplement la personne qui, si les choses
suivent lenr cours normal, en supportera le poids ». Telle n’est pas la situation du bénéficiaire d’une
charge au cas de nullité, de révocation ou de caducité des droits du légataire grevé. La charge
constitue I'accessoire du legs de telle sorte qu’elle est liée nécessairement au sort de celui-ci’.
Aussi 'exécution de P'obligation de donner n’appartient-elle qu’au seul légataire’. Cest dire que le
testateur a voulu imposer cette obligation a nulle autre personne que le légataire.

Par ou I'on voit que la distinction entre la charge personnelle de transmettre dans un bref
délai et le legs passe par la détermination de la volonté du testateur a I’égard de celui qui s’oblige.
A-t-il lintention que ce dernier soit I'unique débiteur de l'obligation, celle-ci n’est alors qu’une
charge grevant un legs ; veut-il que I'obligation incombe a tout successeur universel, elle prend ce

faisant la forme d’un legs.

I Voir en ce sens R. Savatier, note sous Paris, 1¢ févr. 1927, D. 1928. 2. 121 : Pobligation de transmettre « reste
une simple charge, du moment qu’elle ne constitue qu'une obligation personnelle du lgataire, an lien de peser directement sur la
SHCCESSIon ».

2 M. Gtrimaldi, obs. sous Cass. civ. 1¢¢, 19 sept. 2007, poutvoi n°06-18082; RTD e. 2008. 342, obs. M.
Grimaldi. En ce sens Nimes, 16 aott 1865, S. 1866. 2. « Attendu que, quels que soient les termes dont s'est servi le testatenr la
disposition |[...] n'est en réalité qu'un legs direct ; attendu qu’il importe peu que le testatenr ait indiqué cette pension comme charge
imposée d sa légataire universelle ; qu’en agissant ainsi, il w'a vounln quindiquer la personne qui devait payer la pension » (nous
soulignons).

3 Cass. civ., 1 juill. 2003, Ball. civ. 1, n°156 ; Gag. Pal. 2003. 2. 3798, concl. Avocat général J. Sainte-Rose ; D.
2003. 2031, note B. Beignier ; Dr. fam. 2003. comm. n°107, note B. Beignier ; JCP N 2004. 1314, note J.-G. Mahinga ;
Cass. civ. 1¢ 19 sept. 2007, préc.

4F. Tetré et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités, préc., spéc. n°323 p. 258.
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134. Mise en oeuvre du critére. — Reste qu’il n’est pas toujours aisé de déterminer la volonté
d’une personne qui n’est plus. Comment savoir que la considération de la personne débitrice de
I'obligation de transmettre importait peu pour le testateur ?

La réponse est assurément évidente lorsque le caractére personnel de obligation résulte de sa
nature méme. Pothier cite le legs fait a un mathématicien a la charge pour lui d’enseigner les
mathématiques au fils du testateur'. Il en va de méme de la création de lattribution annuelle de
prix universitaires’. Il est clair qu’au cas d’anéantissement du legs, I’héritier qui garde le bien n’est
pas tenu de la charge que le 1égataire, seul, pouvait exécuter.

La réponse est en revanche plus délicate lorsque I'obligation peut étre exécutée a priori par
toute personne. Sous cet aspect, I'observation des décisions jurisprudentielles montre qu’une
méme disposition peut étre qualifiée différemment selon les cas’. Les auteurs ont cru discerner
néanmoins une tendance des juges a faire produire effet a la disposition a la condition que
Pobligation de transmettre elt satisfait aux exigences de la moralé’. 17obligation de transmettre est-
elle digne d’intérét, présente-t-elle un intérét social, les juges opteront ce faisant pour la
qualification permettant de lui donner effet. En revanche, l'obligation est-elle contraire aux

principes de moralité, elle sera alors appréciée avec sévérité.

135. Objection au critére. — Sans doute pourra-t-on objecter que l'appréciation de la
moralité des dispositions est bien plus un instrument pour le juge lui permettant de favoriser ou de
contrarier la volonté du disposant qu’un outil lui assurant la possibilité de déconvrir les intentions
véritables de ce dernier’. I analyse de plusieurs décisions le démontre aisément. La Cour d’appel
de Besangon a refusé de voir un legs a charge de transmettre dans le testament suivant : « Mes
terrains a batir a Vesoul, rue du Midi et rue Jérome, seront donnés a la ville de Nice pour créer avec le revenn

annuel de beanté, décerné a la personne de nationalité quelconque, sauf russe, qui aura le neg le plus

1 Pothier, Introduction au titre XV'T de la Coutume d’Orléans, n°146.

2 Le legs est fait a université a charge d’attribuer un prix en fonction des mérites de ses étudiants. On voit mal
comment une telle obligation pourrait étre a la charge des héritiers.

3 Le legs d’un prix annuel décerné a une jeune fille de la commune a été qualifié indifféremment de legs 2 la
commune a charge de décerner ce prix annuellement (Paris, 12 nov. 1937, DP 1938. 2. 1, note H. Lalou ; confirmé
par Cass. req., 14 janv. 1941, JCP 1941. II. 1699, note P. Voirin) ou de legs direct aux jeunes filles (Paris, 28 mars
1938, préc).

4 R. Cassin, Des libéralités avec charge et des fondations en droit frangais, préc., spéc. p. 115 et s.; A. Francon, « La
distinction de la libéralité et de la charge de la libéralité », préc., spéc. n°15 et s. p. 275 et s. ; A. Trasbot, obs. sous
Paris, 19 oct. 1927, Rew. ¢rit. 1929. 466 ; R. Savatier, note sous Paris, 1¢ juill. 1926 et Trib. civ. Seine, 1¢ févr. 1927, D.
1928. 2. 121.

5 René Savatier avait, du reste, déja constaté : « 7 la fondation s’adresse a une catégorie de pauvses [...], si elle a pour but
de récompenser un acte de vertu [...], ou encore, si elle profite a des orphelins on a des mutilés de guerre [...], le juge du fond fait
Généralement effort pour voir, dans la personne morale chargée de l'exécuter un véritable lgataire. A l'inverse, quand la fondation
Sadresse, sans plus de précision, et notamment sans celle de panvreté, a des filles-méres ou a des enfants naturels, la personne morale se
présente pour recueillir les sommes a leur distribuer se voit, au contraire, généralement qualifiée de personne interposée » (note sous
Besancon 22 juill. 1946, JCP 1947. 11. 3568).
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impeccablement droit et mince, les cheveux: roux et les poignets trés petits, tout en ayant la main large et longue ; a
défant de chevenx: roux, ils pourront étre chatains ou blonds, mais de toute fagon les sourcils seront noirs et la
moustache rousse ou blonde. St une personne ne peut réunir lesdites conditions, le prix sera attribué a celle qui s'en
rapproche le plus, homme ou femme ; mais la somme ne sera versée que quand le titulaire du prix sera marié et
anra un enfant ; §’il ne se marie pas ou est marié sans enfant, il aura le titre seul, mais pas 'argent. Ce prix
portera le nom de prix V alentine, du nom de ma mére »'. 1.a disposition, on en convient, était singulicre.
Elle n’a pas été pour autant déclarée nulle pour insanité d’esprit. Simplement les juges, guidés
dans leur appréciation par des orientations morales’, ont refusé de faire produire effet a la
disposition en refusant la qualification de legs avec charge pour adopter celle de legs direct, nul en
raison de I'incertitude pesant sur la personne du légataire.

De méme, dans plusieurs especes similaires, c’est la condition sociale des bénéficiaires du prix
a décerner qui dicta la solution des juges. Ainsi dans une premicere affaire, la Cour d’appel de Paris
analysa la disposition en un legs au profit de la commune, a charge pour celle-ci de décerner un
prix annuel a une fille-mére de condition modeste’, tandis qu’elle qualifia, dans une seconde
affaire, la méme disposition de legs direct au motif que la condition sociale des filles-meéres

appelées a en bénéficier n’était pas précisée’.

136. Réponse a 'objection. — Il ne faut pas pour autant rejeter toute approche morale dans
la détermination de la volonté probable du disposant. En effet, pourquoi l'obligation de
transmettre est-elle qualifiée de charge et non pas de legs ? Parce que le testateur n’a pas voulu
imposer exécution d’une telle obligation a ses héritiers. Or, ce sont des considérations morales
qui dictent la volonté du disposant, qui lui imposent d’adopter la charge de transmettre plutot que
celle du legs. Au fond, les dispositions jugées peu dignes d’intérét d’un point de vue moral sont
celles que le testateur ne voulait pas imposer a ses successeurs ab intestat. Loin d’étre un
instrument de politique juridique, I'idée de moralité permet au juge de traduire la volonté du e
cujus. Ainsi comprenons-nous tres bien qu’une libéralité a cause de mort consentie a la maitresse
soit analysée comme une charge apposée a un legs et non pas comme un legs dont ’acquittement

incomberait aux héritiers ab intestal. 1a qualification retenue ne fait que traduire juridiquement la

I Besancon, 22 juill. 1946, JCP. 1947. 11. 3568, note R. Savatier.

2 Voit en ce sens R. Savatiet, note préc.

3 Paris, 12 nov. 1937, DP 1938. 2. 1, note H. Lalou, et, sut pourvoi, Cass. req. 14 janv. 1941, JCP 1941. I1. 1699,
note P. Voirin.

4 Paris, 28 mars 1938, DH 1938. 375 ; JCP 1938. 1I. 659, note R. D.

5 En ce sens, M. Gtimaldi, obs sous Cass. civ. 1%, 19 sept. 2007, ptéc : « #/ est raisonnable de penser gu’il [le testatenr]
ne concevait la charge que pesant sur les lgataires universels qu’il avait institués (peut-étre, d'ailleurs, a cette seule fin), excluant
radicalement que son exécution piit étre imposée a ses enfants ou a son conjoint ».

6 Cass. civ. 1¢, 1er juill. 2003, préc.
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volonté du testateur qui voulait assurément que I'exécution de la libéralité n’incombat ni a son
conjoint ni a ses enfants mais qu’elle fat supportée uniquement par un tiers désigné en qualité de
légataire grevé.

Telle est, au demeurant, Pexplication fournie par les juges de la Cour d’appel de Paris pour
affirmer que la volonté du testateur fut d’'imposer aux seuls légataires ’exécution de I'obligation
de transmettre. En 'espece, le testateur avait exhérédé son épouse et institué légataires universels
ses petits-neveux et ni¢ces a charge pour eux de délivrer une certaine somme a sa maitresse. La
motivation des juges de Paris est éloquente : « /e choix d'instituer ses petits neveux en qualité de légataires

universels et de faire de la disposition en faveur de B. V. une charge et condition du legs universel et non pas un

legs particulier ne peut s'expliquer que par la volonté d'éviter a_son fils d’avoir a s'acquitter de la délivrance d’'un

legs en favenr de sa maitresse »'. T.a disposition est ainsi qualifiée de legs a charge de transmettre en

raison des considérations morales qui s’imposaient au testateur. Celui-ci n’a pas voulu que
I'obligation de transmettre se maintint malgré 'anéantissement du legs, parce qu’il ne souhaitait

pas que son exécution incombat a ses héritiers.

2. Critére de distinction entre le double legs et Ia charge héréditaire

137.Position du probleme — Aux cotés des charges personnelles, qui sont nécessairement
I'accessoire d’une disposition principale, existent des charges réelles. Celles-ci connaissent un
régime juridique original en ce qu’elles sont I'accessoire, non pas d’un acte de disposition, mais
d’un droit réel principal. Dans cette logique, la jurisprudence considére qu’elles peuvent exister
sans étre arrimées a un legs’. Pour autant, nombre d’auteurs sont critiques et voient dans ces
charges, dites héréditaires, le procédé d’un legs implicite fait aux héritiers ab intestat. Adopter une
telle posture aboutit ce faisant a nier toute différence entre le legs et la charge réelle. Ce
raisonnement nous parait exposé, toutefois, a plus d’une critique.

C’est donc, d’abord, en rejetant la théorie du legs implicite (a) que 'on pourra, ensuite,

proposer un critere de distinction (b).

1 Paris, 18 oct. 2000, Dr. fam. 2003. comm. 107, note B. Beignier (nous soulignons) ; confirmé par Cass. civ. 1¢,
1erjuill. 2003, préc.
2 Sur Pexposé de cette jurisprudence, voir supra n°73.

126



a) Rejet de Ia théorie du legs implicite fait aux héritiers ab intestat

138. Exposé de la théorie. — Selon une conception classique de la chatge, celle-ci suppose le
support d’une disposition principale a laquelle elle est irrémédiablement liée'. Dans cette
perspective, le maintien de la charge malgré la défaillance du legs auquel elle était apposée ne peut
étre compris que par la découverte d’un legs implicite fait aux héritiers ab intestat. Ainsi s’exprimait
René Savatier : « i/ suffit que I'héritier anquel est inmposé une charge virtuelle recoive du testatenr des biens, dont
ce dernier est en droit de le priver 5'il w'exécute pas la charge »*. Précisément, « Rien n’empéche celui-ci [le juge]
de considérer un héritier ab intestat comme ayant été implicitement appelé par le testatenr a recevoir la propriété de
ses biens pour la réalisation de la charge, cest-a-dire comme un ligataire implicite »’. Autrement dit, la
transmission de telles charges aux héritiers ab intestat n’est qu’un legs implicite consenti a leur
endroit sous la charge d’accomplir la volonté de leur auteur.

La disposition s’analyse ce faisant en une substitution vulgaire’. Les héritiers ab intestat sont
vus comme des légataires « subsidiaires »’, « conditionnels »°, appelés a défaut du légataire désigné. En
leur qualité de légataires de second rang, ils ont vocation a profiter de Iinefficacité du legs
principal. Mais a linstar de colégataires qui bénéficient du mécanisme de ’accroissement,
l'acquisition des légataires en seconde ligne se réalise non pas sine onere, mais cum onere, c’est-a-dire

qu’ils sont corrélativement tenus de supporter les charges grevant le legs inefficace’.

139. Réfutation de la théotie. — Le recours a la technique de I’acte implicite est contestable.
D’une part, elle suppose une interprétation audacieuse de la volonté du testateur consistant a voir
une substitution vulgaire dans le legs avec charge, les héritiers ab intestat étant considérés comme
légataires en seconde ligne pour le cas ou le légataire choisi en premicre lighe ne pourrait recueillir

le legs qui lui a été consenti. Ses promoteurs en sont d’ailleurs conscients : « Le mot libéralité doit

1 Cass. civ. 1¢<, 9 nov. 1959, D. 1959. 613, note R. Savatiet : « la veuve Duplan ne ponvait, en légnant a un tiers un
immenble indivis entre elle et son fils, imposer a ce dernier de renoncer a sa part sur cet immeuble qu’a condition que cette obligation
constitudit la charge d’une libéralité qu'elle lui anrait en méme temps consentie ».

2 Note sous Cass. civ. 1¢ 9 nov. 1959, D. 1959. 613.

3 R. Savatiet, note sous Patis, 1¢ juill. 1926 et ttib. civ. Seine, 1 févr. 1927, préc. Voir également le raisonnement
de Pierre Voirin concernant la jurisprudence relative au legs de la chose d’autrui : « Ce legs s'analyse en la contraction dn
legs implicite fait a I’béritier de sa part ab intestat et d’une charge également implicite ; car la charge a besoin d’'un point d’attache, et ne
pent étre accrochée qu’a un don ou a un legs » (Note sous Cass. req., 18 févr. 1947, JCP 1947. 11. 3719. Voir du méme auteur
la note sous Cass. Poitiers, 5 mai 1954, préc. Dans le méme sens, R. Savatier, note sous Paris, 1¢ juill. 1926 et trib.
civ. Seine, 1¢ févr. 1927, préc.)

4 Selon le Vocabulaite juridique de ’Association Henti Capitant, « / disposant désigne subsidiairement une seconde
personne qui recueillera le don on le legs, mais seulement pour le cas oi le donataire ou le légataire, appelé en premiére ligne, ne le
recueillerait pas »

5 Ch. Beudant et P. Letebours Pigeonniére, Cours de droit civil francais, t. V bis, ptéc., n°118 p. 157 et n°342 p. 104.

6 R. Savatiet, note sous Patis, 1 juill. 1926 et ttib. civ. Seine, 1¢ févr. 1927, préc.

7 L’hypothese différe toutefois du mécanisme de I’accroissement qui suppose des legs conjoints (art. 1044, al 1<,
C. civ.). En cette derniére occurrence, chacun des légataires est investi de la propriété d’un bien ou d’un droit. Tel
n’est pas le cas du légataire en seconde ligne qui n’a qu’une vocation éventuelle.
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simplement étre pris an sens large. 1]y a libéralité virtuelle de la part du testatenr qui, par son testament, confirme
implicitement on explicitement des droits sur ses biens, appartenant ab intestat a I’héritier, mais dont le testatenr
serait libre de disposer en faveur d'antrui dans sa succession »'. 1l n’en demeure pas moins qu’une telle
interprétation de la volonté du disposant est contraire a la jurisprudence suivant laquelle la
substitution vulgaire doit résulter « clairement, soit des termes de la disposition, soit de I'ensemble des clanses
du testament »*. Rappelons a cet égard que la régle édictée par larticle 1039 du Code civil est
fondée sur la volonté présumée du testateur’ ; elle suppose que, dans lintention de celui-ci, la
libéralité s’adresse exclusivement a la personne du légataire nommé dans le testament. II est donc
logique que cette intention présumée soit écartée lorsque le testateur a eu une intention contraire,
celle de gratifier en méme temps les enfants ou les héritiers du légataire désigné®. S’il est aisément
concevable que linterprétation des clauses du testament puisse conduire a considérer que le
testateur ett entendu appeler les héritiers du légataire au bénéfice du legs, I'on ne voit pas en quoi
un legs a charge consenti a un individu fait présumer que l'intention du testateur fut d’instituer
ses propres héritiers comme légataires en seconde ligne.

D’autre part et surtout, la technique de 'acte implicite ne permet pas d’assurer sa pleine
efficacité a la disposition testamentaire. La charge étant qualifiée d’accessoire du legs, son
exécution dépend de P'attitude de I’héritier légataire. En renongant au legs, il s’affranchit ainsi de
la charge en la privant du support nécessaire a son existence sans perdre néanmoins ni sa qualité
d’héritier, ni ’émolument attaché a ce titre’.

L’on percoit des lors que la découverte d’une substitution vulgaire ne suffit pas a garantir
Pefficacité de la volonté du de cuyus. D’aucuns pourraient néanmoins considérer que le legs
implicite fait aux héritiers les privat jpso facto de tout droit a la succession. Autrement dit,
I'existence du legs implicite ferait présumer que le de cujus elt entendu priver ses héritiers de leur
vocation ab intestat. Sa volonté peut a cet égard étre implicite pourvu qu’elle soit certaine’. Et il est
vrai quune telle prétention renforcerait les chances d’exécution de la charge. Mais la prétention
parait pour le moins douteuse. Voir une exhérédation zmplicite dans un legs zmplicite, n’est-ce pas

procéder a des conjectures improbables de I'intention du de cujus ? Assurément oui. En voulant a

I R. Savatier, note sous Cass. civ. 1¢¢, 9 nov. 1959, préc. (nous soulignons).

2 Cass. req., 8 nov. 1921, D. 1922. 1. 183.

3 « Toute disposition testamentaire sera caduque, si celui en favenr de qui elle est faite n’a pas survécu au testatenr ».

4 Cass. teq., 8 nov. 1921, préc. ; Cass. civ., 2 juill. 1924, DP 1926. 1. 102 ; Cass. civ. 1¢<, 21 juill. 1964, Bull. civ. 1,
n°407 p. 317 ; Cass. civ. 1%, 23 janv. 1967, Bull. civ. 1, n°32 p. 21 ; Cass. civ. 1%, 24 oct. 2000, Ball. civ. 1, n°271 ; RTD
¢iv. 2001. 410, obs. J. Patarin. Sur I’analyse de cette jurisprudence, voir M.-A. Guertiero, « ’héritier 1égataire », in
Meélanges offerts a P. Hébraud, PU Toulouse, 1981, p. 441, spéc. p. 448.

5 P. Voirin, note sous Poiters, 5 mai 1954, préc..

6 Cass. req., 30 mai 1927, préc.
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toute force que la charge ne puisse « avoir pour support gun’une libéralité »', 'on préte au testateur des
intentions qu’il n’a pas eues’. En outre, telle n’est pas la position retenue en droit positif. La Cour
de cassation a maintes fois aftirmé que « /e seul fait d'adresser un legs a un héritier ne vant pas
exchérédation partielle »'. Lorsque le de cujus institue Pun de ses héritiers, il n’entend pas par la méme
le priver de toute part dans la succession®. La solution est aisément compréhensible. 1 héritier
peut avoir d’autres intéréts a répudier le legs que celui de ne pas exécuter la charge. Il en est ainsi
lorsque I'un de ses cohéritiers a regu une donation en avancement de part successorale dont il ne
pourrait exiger le rapport en tant que légataire, ou lorsque son legs est inférieur a sa part
successorale. Il en de méme lorsqu’un legs en propriété est fait au conjoint qui préférerait s’en
tenir a son usufruit légal. Ou I'on voit que l'inefficacité du legs ne s’oppose pas a ce que héritier
légataire puisse se prévaloir de sa qualité d’héritier et exercer ses droits dans la succession en cette
qualité.

En définitive, la technique du legs implicite fait aux héritiers ne peut étre que rejetée car sa
mise en ceuvre dénature la volonté exprimée par le de cujus. 1l faut en réalité admettre que
certaines charges sont autonomes et peuvent exister sans ¢étre arrimées a une disposition

principale.

b) Critére fondé sur le droit du gratifié final d’agir en exécution

140. Fonction de la charge héréditaire : éviter toute solution de continuité. — En tant
que charge réelle, la charge héréditaire se distingue de la charge personnelle en ce qu’elle survit a
I'anéantissement de I'acte auquel elle est susceptible d’étre apposée. Aussi bien peut-on observer
que celui qui est doit I'exécuter importe peu au disposant. Mais, ainsi entendue, la charge
héréditaire se distingue malaisément du legs. Les deux procédés ont pour effet d’obliger les

héritiers ab intestat. On sent la fronticre toute préte a céder. Pour autant, les deux procédés ne

I R. Savatier, obs. sous Poitiers, 5 mai 1954, RTD civ. 1955. 147.

2 On apptéciera Peeuvre pédagogique des juges de la Cour de Pau dans un arrét rendu le 19 avril 1910 (S. 1910.
2. 181 ; RTD . 1910. 640, obs. J. Hémard) : « Attendu que le testateur aurait pu, en instituant son frére Charles légataire
universel, lui imposer la charge de céder a sa femme, sa légataire particuliére, sa part indivise dans les propriétés de Séré et d’Asson ; qu’il
anrait pu encore, sans linstituer expressément, ['exhéréder pour le cas on il ne laisserait pas sa part indivise a son légataire particulier ;
qu’il aurait mis ainsi dans la nécessité, on d'exécuter le legs particulier ou de renoncer au bénéfice de la succession ; mais qu’il ne l'a pas
Jait, et que les juges ne penvent se substituer a lui, et, sous prétexte d'interpréter son testament, d aillenrs clair et précis, le refaire, et y
ajouter des clanses qu’il ne contient pas ».

3 Cass. civ., 8 févr. 1898, D. 1899. 1. 153, note L. Satrut ; Cass. teq., 30 mai 1927, DH 1927. 449 ; Cass. civ., 13
déc. 1943, JCP 1944. 11. 26206, note P. Voirin ; Toulouse, 26 févr. 1946, D. 1946. 273. Sur 'analyse de ces décisions,
voir E. Lambert, De l'exhérédation et des legs faits an profit d’héritiers présomptifs, theése Paris, 1895 ; Kuhn, L exhérédation en
droit civil frangais, these Strasbourg, 1943 ; . Barrere, L exhérédation et le fondement du droit successorale francais, thése dactyl.
Toulouse, 1949 ; A. Ponsard, « Quelques remarques sur les clauses d’exhérédation », in Meélanges offerts a P. 1 virin,
LGDJ, 1967, p. 666 et s.; Y. Buffelan-Lanore, « L’autonomie de la volonté en matiere d’exhérédation », RTD cip.
1966. 456, spéc. n°14 p. 463.

4 On appréciera I'ceuvre pédagogique des juges de la Cour de Pau
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répondent pas aux mémes préoccupations du disposant. La ou le legs a pour objet de transmettre
directement la propriété au gratifié, la charge héréditaire a, quant a elle, pour fonction de prévenir
toute solution de continuité dans la propriété des biens du disposant.

Aussi est-ce un critere fonctionnel qui permet de faire le départ entre la charge héréditaire et
le legs. Le désir d’éviter que, pendant un temps d’une durée variable, les droits faisant objet d’un
legs restent sans titulaire ne peut se concevoir que par le vecteur d’une charge. En effet, il n’y a
pas de legs sans légataire. Cette exigence naturelle est notamment illustrée par l'incapacité de
recevoir frappant les personnes futures ou incertaines. Un legs au profit de tels bénéficiaires
entrainerait une rupture dans la chaine des titulaires de droits sur un bien ou un ensemble de
biens. C’est 13, aux yeux de la Cour de cassation, « uz principe fondamental »'. Le recours au procédé
de la charge permet, on le sait, d’écarter toute discontinuité. Précisément, la charge héréditaire
présente I'avantage de fixer au déces du de cujus la propriété des biens sur la téte d’individus, en
Poccurrence les héritiers ab intestat.

De 1a il suit que la charge héréditaire se distingue du legs en ce que son bénéficiaire, a la
différence du légataire, ne peut recevoir son émolument au déces du testateur. Dit autrement, la
charge d’hérédité, a la différence du legs, ne donne pas a son bénéficiaire le droit d’agir en

exécution, parce qu’il est une personne future ou incertaine.

141. Appréciation du critere. — Sans doute pourra-t-on objecter deux séries de critiques. La
premiére consiste a contester la validité méme de la charge héréditaire. N’est-ce pas permettre au
testateur de tourner la prohibition du legs a des personnes futures ou incertaines ? Assurément,
oui. Mais, on I’a vu, il n’y a la rien de répréhensible. Ainsi que enseignait Gény, « pour régler I'nsage
des catégories juridiques au regard de régles rigourensement impératives ou probibitives, il fant porter un jugement
de fond sur la valeur de celles-ci et se demander dans quelle mesure elles méritent de I'emporter sur la liberté, étant
données les circonstances particuliéres dans lesquelles se pose la question »*. Partant, le procédé de la charge
doit, comme toute catégorie, trouver ses limites dans les cas ou I'impossibilité de procéder par
disposition directe est justifiée par des raisons de fond. La ou la disposition directe se heurte a des
impossibilités techniques, la disposition indirecte doit pouvoir lever ces obstacles. L obstacle qui
empéche les personnes futures ou incertaines de recueillir étant un simple obstacle de fait, il peut
donc étre évité en utilisant le procédé de la charge.

Reste — c’est le deuxieme grief — qu'on peut douter de lefficacité du procédé puisqu’il sera

difficile de forcer les héritiers a exécuter la charge d’hérédité. En effet, faute de bénéficiaire

1 Cass. civ. 1¢r, 22 juill. 1987, préc.
2 F. Gény, Science et technique en droit privé positdf, t. 111, préc., n°213, p. 172.
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capable d’agir en exécution forcée, le risque est grand que les héritiers résistent ou se dérobent.
Le grief mérite cependant d’étre nuancé. Le jour ou le bénéficiaire futur accedera a la vie
juridique, il sera en droit d’agir contre les héritiers. Quant au bénéficiaire indéterminé, tout
dépendra de la personne chargée de sa détermination; mais la présence dun exécuteur

testamentaire sera de nature a assurer son identification.

142. Synthese. — Le légataire non saisi, n’ayant pas qualité pour exercer de sa seule autorité
les droits compris dans son legs, doit en demander la délivrance a celui qui a, au contraire, qualité
pour les exercer. Celui a qui la délivrance est sollicitée ressemble a s’y méprendre a I'intermédiaire
d’une libéralité a trois personnes. Il n’en est pourtant rien. La délivrance des legs n’est qu'une
formalité. Autrement dit, le concours d’un troisieme individu pour exécution du legs est imposé
par la force des choses, en raison des modalités légales de la transmission successorale, et ce que

cet individu soit un héritier ab intestat ou un légataire.

143. Conclusion de la Section. — L’existence d’une libéralité a trois personnes suppose que
le disposant confere a lintermédiaire des prérogatives sur I'objet de la libéralité qu’il souhaite
consentir au bénéficiaire final. Plusieurs techniques excluent, par leur nature méme, une telle
configuration.

Il en est ainsi des hypotheses dans lesquelles I'intermédiaire est fictif. I.’on songe a la figure
juridique de la libéralité par personne interposée. Dans ce cadre, la personne interposée n’a que
I'apparence d’un intermédiaire. Sans doute n’est-il pas toujours aisé de distinguer la libéralité par
personne interposée de certaines figures des libéralités a trois personnes, notamment la libéralité
avec charge au profit d’un tiers. A Panalyse, le critere de distinction réside dans le fait que la
personne interposée n’est titulaire d’aucune prérogative juridique. Elle est en effet un titulaire
fictif des droits dont s’est dépouillé le disposant. Il n’y a donc pas de relation triangulaire et, par
vole de conséquence, aucune libéralité a trois personnes.

Il faut également refuser de voir une libéralité a trois personnes dans le legs pur et simple,
C’est-a-dire celui qui n’est assorti ni de modalité ni de charge. Certes, I'exécution du legs suppose
bien souvent le concours d’une troisieme individu, le successeur saisi, lequel va exercer, jusqu’a la
délivrance du legs, les droits du légataire. Cependant, Iintervention du successeur a qui la

délivrance doit étre demandée, loin d’étre leffet recherché par le testateur, simpose au contraire a
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lui et s‘oppose méme au légataire non saisi. Aussi bien ne peut-il pas étre l'intermédiaire d’une
libéralité a trois personnes. Une solution identique doit étre retenue lorsque la volonté du
testateur met aux prises un légataire principal et un légataire secondaire dont lentrée en
possession des droits du second résulte de I'intervention du premier. Ici encore, les prérogatives
du légataire principal sur 'objet du legs secondaire ne sont qu'un effet purement mécanique des
regles de la saisine héréditaire. Aussi bien, si le 1égataire principal exerce des prérogatives sur
I'objet du legs secondaire, n’est-ce point un effet recherché par le disposant. Simplement,
reconnaissons-le. Il est en pratique difficile de distinguer le double legs du legs avec charge, car
tous deux emportent une obligation pour le légataire : une obligation de mise en possession pour
le légataire principal envers le légataire secondaire ; une obligation de transfert de propriété du
légataire envers le bénéficiaire de la charge. Comment surmonter cet obstacle ? A bien y réfléchir,
la difficulté n’est pas la méme selon que la charge est de nature personnelle ou réelle. S’agissant
de la distinction du double legs et de la charge personnelle, le critere réside, selon nous, dans la
détermination de I'intention du testateur a ’égard de 'obligé. Précisément, il s’agit de rechercher
Si la personne du débiteur de ['obligation est importante pour le testatenr : elle est primordiale en présence
d’une charge parce que le légataire grevé est seul a pouvoir 'exécuter ; elle est secondaire en cas
de legs secondaire parce tout successeur universel peut 'acquitter. S’agissant de la distinction du
double legs et de la charge réelle, plus précisément de la charge héréditaire, le critére repose sur
Lexistence on non de la possibilité pour le gratifié final d'agir en exécution : la charge d’hérédité, a la
différence du legs, ne donne pas a son bénéficiaire le droit d’agir en exécution, parce qu’il est une

personne future ou incertaine.
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Conclusion du Chapitre 1I

144. Toutes les opérations juridiques du droit des libéralités faisant intervenir trois personnes
ne sauraient ¢tre qualifiées de libéralités a trois personnes. Pour qu’elles soient retenues les
techniques doivent permettre au disposant de conférer a I'intermédiaire des prérogatives sur
I'objet de la libéralité qu’il souhaite consentir au bénéficiaire final.

Des lors, seules trois techniques sont susceptibles de réaliser une libéralité a trois personnes.
D’abord, la libéralité a trois personnes peut reposer sur la technique de la représentation. Outre la
représentation de droit commun, il en va également ainsi des cas spéciaux de représentation du
droit des libéralités: TI'exécution testamentaire, le mandat a effet posthume, ou encore
I'administration ad hoc des biens donnés ou légués au mineur. Ensuite, le disposant peut recourir a
la technique de la charge, qu’elle soit personnelle ou réelle. Tel est le cas, s’agissant de la charge
personnelle, des libéralités avec charges procédant d’une stipulation pour autrui. Quant a la
technique de la charge réelle, on la rencontre principalement dans les doubles libéralités en
usufruit et nue-propriété, ainsi que dans les legs a charge de fonder. Enfin, les libéralités a trois
personnes peuvent étre réalisées au moyen des modalités de I'obligations, le plus souvent une
condition, le terme ne pouvant jouer qu’un role accessoire.

Au contraire, d’autres techniques ne sauraient réaliser des libéralités a trois personnes, alors
méme qu’elles mettent en scene trois personnes. Deés lors que Pexistence d’une libéralité a trois
personnes suppose que le disposant sollicite le concours de I'intermédiaire aux fins a la fois qu’il
ait la maitrise de l'objet de la libéralité et qu’il en favorise la transmission future au bénéficiaire
final, deux techniques doivent étre exclues. D’une part, il ne saurait y avoir une libéralité a trois
personnes lorsque lintermédiaire a un role fictif, qu’il est une personne interposée. En ce cas, cet
individu n’est investi d’aucune prérogative sur 'objet de la libéralité, de sorte la relation, loin
d’étre triangulaire, n’est en réalité que bilatérale. D’autre part, on ne saurait identifier une libéralité
a trois personnes en présence d’un legs pur et simple, c’est-a-dire un legs non assorti d’une charge
ou d’une condition. Sans doute les droits du légataire sont parfois exercé par un tiers, le
successeur saisi de la succession du testateur. Mais ce concours, simposant par la force des

choses, n’est point un effet recherché par le disposant.
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Conclusion du Titre 1.

145. Les libéralités a trois personnes s’articulent autour d’une structure commune qui tient a
leur économie propre, ainsi qu’a leurs techniques de réalisation.

I’analyse de I’économie des libéralités a trois personne conduit a décrypter le role de chacun
des sujets mais aussi a s’'intéresser a 'objet de la libéralité.

Du point de vue des sujets, la libéralité a trois personnes met en scéne trois personnages dont
le réle de chacun differe de celui des deux autres. En tant qu’instigateur de P'opération, le
disposant détermine le processus libéral. Placé entre le disposant et le bénéficiaire final,
I'intermédiaire se présente comme le pivot de l'opération, celui grice au concours duquel le
disposant peut réaliser sa volonté libérale. Par ou I'on voit qu’entre les trois personnages, le jeu
n’est pas égal et que I'intermédiaire joue le premier role. Sous cet aspect, la liberté d’action de
I'intermédiaire dépend des prérogatives que lui aura conférées le disposant, mais aussi des charges
ou des devoirs qu’il lui aura imposées. Ainsi, 'intermédiaire peut étre investi de prérogatives plus
ou moins étendues, allant de simples pouvoirs d’un détenteur précaire jusqu’a ceux d’un
propriétaire véritable, de méme que I'intensité de la contrainte a lui imposée peut aller d’un simple
devoir moral jusqu’a une véritable obligation. De la dépendra la vocation du bénéficiaire final a
recueillir 'objet de la libéralité, laquelle pourra étre certaine ou simplement éventuelle.

Du point de vue de son objet, les libéralités a trois personnes présentent une singularité par
rapport aux libéralités pures et simples, en ce sens que I'objet de la libéralité passe par les mains
de I'intermédiaire. Il en ressort que le bénéficiaire final ne recevra pas nécessairement le bien dont
le disposant s’est dessaisi au profit de I'intermédiaire. Et, ici encore, tout dépend des prérogatives
qui auront été attribuées a 'intermédiaire par le disposant. Aussi bien ’émolument du bénéficiaire
final peut-il étre soit le méme bien qu’avait recu I'intermédiaire, soit les revenus produits par le

bien, soit encore un autre bien qui sera la représentation.

146. Outre I’économie des libéralités a trois personnes, les techniques employées permettent
de circonscrire la structure générale des libéralités a trois personnes. Des lors que Iexistence
d’une libéralité a trois personnes suppose que le disposant sollicite le concours de l'intermédiaire
aux fins a la fois qu’il ait la maitrise de objet de la libéralité et qu’il en favorise la transmission
future au bénéficiaire final, on peut déceler trois techniques de réalisation.

La premicre d’entre elles est la représentation. En ce cas, la libéralité est consentie
directement du disposant au bénéficiaire final ; simplement, I'intermédiaire va exercer, pendant

une certaine période, certaines des prérogatives du gratifié, notamment a des fins de gestion des
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biens donnés ou légués. La technique de la représentation est ainsi mise en ceuvre lorsque le
disposant désigne un exécuteur testamentaire, un mandataire a effet posthume, ou encore a un
administrateur des biens donnés ou légués a un enfant mineur. Le deuxiéme procédé susceptible
de réaliser une libéralité a trois personnes est la charge, laquelle peut étre de nature personnelle ou
réelle. Enfin les modalités de I'obligation permettent au disposant d’accomplir son ceuvre libérale.
La condition trouve a s’appliquer dans le cadre de la double libéralité conditionnelle. Quant au
terme, s’il ne suffit pas, a lui seul, a accomplir une libéralité a trois personnes, il peut toutefois
venir s’adjoindre a une autre technique, telle que la représentation. Il participe alors, comme
I'ensemble des techniques évoquées, a la structure des libéralités a trois personnes.

En dehors du domaine de ces trois techniques, il ne saurait y avoir de libéralités a trois
personnes. C’est ainsi que la simulation par personne interposée ne peut constituer une libéralité,
des lors que la personne intermédiaire ne joue qu’un role d’intermédiaire fictif, en ce qu’elle n’est
titulaire d’aucune prérogative sur 'objet de la libéralité. C’est ainsi encore que I'on ne saurait voir
une libéralité a trois personnes dans un legs pur et simple dont I'exécution requiert le concours
d’un successeur saisi. Si ce dernier exerce effectivement les droits du légataire jusqu’a la délivrance
du legs, il faut néanmoins observer que son intervention s'impose par la force des choses et n’est
point un effet recherché par le testateur.

En définitive, tant Panalyse de ’économie des libéralités que la détermination des techniques
de leur réalisation assurent a 'ensemble, que forment les libéralités a trois personnes, un tout
cohérent et lui donne son aspect structurel.

Au-dela de cette analyse structurelle des libéralités a trois personnes, il convient d’observer

qu’elles se singularisent également par la situation juridique particuliere, celle de I'intermédiaire.
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TITRE II

LLA SITUATION DE L’INTERMEDIAIRE DANS LES LIBERALITES A

TROIS PERSONNES

147. Variations sur la situation de 'intermédiaire. — La libéralité a trois personnes est
définie comme l'acte en vertu duquel le disposant confeére, a titre gratuit ou a titre onéreux, a
I'intermédiaire des prérogatives sur un bien, celles-ci étant limitées par une série de charges ou de
devoirs dont la finalité est de favoriser la transmission au bénéficiaire final soit de ce méme bien,
soit d’un autre bien qui en sera la représentation, soit encore de la richesse représentative de celui-
cl.

C’est donc grace au concours de I'intermédiaire que la volonté libérale du disposant peut
s’accomplir. Et, de fagon plus concrete, on peut dire qu’il est celui par lequel chemine 'objet de la
libéralité. Pour ce faire, on I'a dit, le disposant peut investir I'intermédiaire de prérogatives
juridiques plus ou moins étendues, elles-mémes assorties de charges ou de devoirs dont l'intensité
est variable. C’est dire la diversité de situations juridiques dans laquelle 'intermédiaire peut étre

placé.

148. Principe de corrélation entre la technique employée et la situation de
Pintermédiaire. — Pour tenter d’y voir plus clair, et donc de cerner au plus pres la situation de
I'intermédiaire, il convient de repartir des techniques susceptibles de réaliser une libéralité a trois
personnes. En effet, comme I’a souligné a juste titre Roger Perrot, « @ partir du moment oir la volonté
se coule dans un moule technique, il y a certains résultats juridigues qu’il fant nécessairement admettre »'.
Autrement dit, chaque technique conditionne un résultat et, partant, doit pouvoir circonscrire la
situation de l'intermédiaire.

Par exemple, lorsque lintermédiaire est désigné en qualité d’exécuteur testamentaire ou de
mandataire a effet posthume, sa situation est enfermée dans les regles qui réglementent chacune
de ces institutions. Sans doute des incertitudes peuvent-elles subsister quant a I'analyse des
pouvoirs de I'exécuteur testamentaire ou du mandataire a effet posthume, mais ces difficultés ne

sauraient occulter le fait que ces deux institutions comportent, inéluctablement, un résultat

UR. Petrot, De linfluence de la technique sur le but des institutions juridiques, préc., spéc. n°16, p. 28.
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« fondamental »', celui de placer lintermédiaire dans la situation d’un représentant. Et, en toute
logique, 'on devrait pouvoir raisonner ainsi pour chacune des techniques des libéralités a trois
personnes. C’est ainsi que dans hypothése ou le disposant transmet 'usufruit des biens de la
libéralité a I'intermédiaire, il est aisé de déterminer la situation qui en résulte : I'intermédiaire n’est
qu’un détenteur précaire et il ne doit pas, au cours de sa jouissance, porter atteinte a la substance
de la chose. Semblablement, si le disposant use de la technique de la condition en consentant une
double libéralité conditionnelle, lintermédiaire se trouve investi de droits sous condition
résolutoire, de sorte qu’il est un propriétaire véritable tant que la condition est pendante et qu’il
est seulement tenu d’un devoir de loyauté envers le bénéficiaire final, investi de droits sous

condition suspensive.

149. Difficultés d’analyse lorsque la technique employée est instrumentalisée. — Pour
autant, si chaque technique est congue en vue d’une certaine finalité, il est certaines d’entre elles
qui peuvent étre instrumentalisées au risque de les déformer. S’il peut en aller ainsi, c’est bien
souvent parce que la volonté ne trouve aucun procédé technique dont le résultat concorde
parfaitement avec 'objectif a atteindre. Aussi, faute d’'un tel procédé, la volonté cherche-t-elle
alors la technique la plus adéquate dont les finalités correspondent au mieux au but recherché.

La célebre affaire Goncourt en est la parfaite illustration. Edmond Goncourt, voulant créer
I’Académie qui porte aujourd’hui son nom, se heurta a une difficulté juridique : une fondation ne
pouvait étre créée directement par testament ; l'article 906 du Code civil, en exigeant que le
légataire soit au moins congu au moment du déces du testateur, s’y opposait, puisque la fondation
n’a une existence juridique qu’aprés le décés du fondateur’. Les reméde étaient connus: il
suffisait, pour y parvenir, de trouver un intermédiaire qui serait titulaire de la propriété des biens
légués, entre le déces du disposant et la création de la fondation. Aussi bien Edmond Goncourt
sollicita-t-il le concours de deux de ses amis, Alphonse Daudet et Léon Hennique, en les
instituant 1égataires universels a charge pour eux de créer ’Académie et de transmettre a celle-ci
I'intégralité des biens regus. Et, Goncourt précisait dans son testament que, dans le cas ou
I’Académie ne pourrait étre créée, tout ’émolument devrait étre distribué a diverses ceuvres de
bienfaisance. Si le procédé fut validé par la jurisprudence’, il n’en demeure pas moins que, du
point de vue des qualifications, de nombreuses zones d’ombre subsistent. Bien que Daudet et

Hennique fussent qualifiés de 1égataires universels de Goncourt, on peut sérieusement douter de

U Ibid. n°14 et s., p. 27 et s.

2 A noter que depuis la loi n°90-559 du 4 juillet 1990, « un legs peut étre fait an profit d’une fondation qui n’existe pas au
Jour de la succession sous la condition, qu’elle obtienne, aprés les formalités de constitution, la reconnaissance d'utilité publique » (L.
n°87-571 du 23 juill. 1987, art. 18-2).

3 Trib. civ. Seine, 5 aott 1897, sous Patis, 1¢* mars 1900, 5. 1905, I1, 78 ; Gaz. Pal. 1900. 1. 608.
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leurs qualités de propriétaires et de gratifiés. N’était-il pas surprenant de parler de transmission de
propriété a leur endroit alors qu’ils n’étaient que des propriétaires temporaires ? N’était-il pas
incongru d’affubler ces deux individus de la qualité de légataire, donc celle de gratifié, alors qu’ils
n’avaient aucune vocation a faire leur profit des biens légués ? N’étaient-ils pas plutot des
« fidnciaires »', Cest-a-dire des intermédiaires 4 qui Goncourt avait transféré la « propriété » dans
I'unique objectif qu’ils portent les biens jusqu’a leur transmission a I’Académie ?

Au fond, on le voit, lidéal serait qu’a chaque institution correspondit une technique
appropriée. Mais, faute d’une consécration légale de linstitution de la « fiducie-libéralité », c’est
« sous le mantean » > des libéralités avec charges que celle-ci se concrétise. De 14 il suit que la
situation juridique de l'intermédiaire n’est pas toujours aisée a décrypter. Et, pourtant, en tant que
pivot du processus libéral, il est impérieux de trouver les lignes directrices qui nous permettent de

qualifier tant la nature de ses prérogatives que le titre de leur acquisition.

150. Plan. — Partant, il convient de déterminer, en premier lieu, la nature des prérogatives
juridiques de I'intermédiaire (Chapitre I), puis, en second lieu, la nature du titre de leur acquisition

(Chapitre I1).

Chapitre I : Les prérogatives de ’intermédiaire

Chapitre II : Le titre d’acquisition de ’intermédiaire

U Vocabulaire juridigne — Association Henri Capitant, préc., 17° Fiduciaire .1 : « Celui qui, dans l'aliénation fiduciaire,
acquiert un bien a charge de le rétrocéder soit au tiers bénéficiaire de la libéralité, soit au fiduciant aprés gestion ou jeu de la garantie ».
2 R. Savatier, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la semaine internationale de droit, préc., p. 47, spéc., p. 50.
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CHAPITRE I

LES PREROGATIVES DE L’INTERMEDIAIRE

151. Prérogatives limitées par une série de charges ou de devoirs. — En sollicitant le
concours d’un intermédiaire pour s’assurer de I'exécution de ses volontés libérales, le disposant
lui transmet des prérogatives juridiques. Mais, a titre de corollaire, 'intermédiaire est soumis a une
série de charges ou de devoirs qui ont pour objet de favoriser la transmission d’un émolument au
bénéficiaire final, qui peut étre le bien lui-méme, les revenus de celui-ci ou encore un autre bien

qui en serait la représentation.

152.Plan. — Aussi bien la nature téléologiquement déterminée des charges ou des devoirs
imposées l'intermédiaire rejaillit-elle tant sur les types de prérogatives dont il peut étre investi
(Section I) que sur leur étendue (Section II).

Section I : Les types de prérogatives de ’intermédiaire

Section II : L’étendue des prérogatives de I'intermédiaire
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SECTION I: LESTYPES DE PREROGATIVES DE L INTERMEDIAIRE

153. Notion de prérogative — Sclon le Vocabulaite juridique de I’Association Henri
Capitant, la prérogative est « en un sens neutre, [le] terme générique englobant tout droit subjectif, tout pouvoir
de droit, toute faculté d’agir fondée en droit, a I'exclusion d’une maitrise de pur fait »'. De cette définition, la
doctrine s’accorde pour reconnaitre que la catégorie des prérogatives juridiques comprend deux
sous-ensembles, les droits subjectifs et les pouvoirs®.

L’intermédiaire d’une libéralité a trois personnes est, avons-nous dit, titulaire de prérogatives
dont I'exercice est de favoriser la transmission au bénéficiaire final soit du bien dont le disposant
s’est dessaisi a son profit, soit d’un autre bien qui en est la représentation, soit encore les revenus
de ce bien. S’agit-il dés lors d’un droit subjectif ou d’un pouvoir ? De exposé de la distinction (§
1), puis de son analyse (§ 2), découlera I'affirmation selon laquelle la nature des prérogatives de

I'intermédiaire peut étre soit un droit subjectif soit un pouvoir (§ 3).

§ 1 - L’EXPOSE DE LA DISTINCTION ENTRE DROIT SUBJECTIF ET POUVOIR

154. Diversité de définitions du droit subjectif — La notion de droit subjectif est comprise
par ensemble des auteurs comme une notion fondamentale du droit privé contemporain. Aussi

les querelles du passé concernant son existence paraissent-elles aujourd’hui obsolétes au regard de

1 17° Prérogative 2° in Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, préc.

2 R. David, La protection des minorités dans les sociétés par actions, Partis, Sirey, 1928, n°44 et s. ; G. Ripett, « Abus ou
relativité des droits », Rew. crit. de leg. et de jurisp., 1929, p. 33 et s. ; A Rouast, « Les droits discrétionnaires et les droits
controlés », RTD cv. 1994, p. 1 et s.; J. Vidal, Essai d’une théorie générale de la frande en droit francais. Le principe fraus
omnia corrumpit, Dalloz, 1957, p. 341 et s. ; P. Roubier, Droifs subjectifs et situations juridignes, Dalloz, 1963, p. 190 et
s. 5 M. Storck, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridigues, préc., spéc. n°175, p. 132 ; E. Gaillard, Le
pouvoir en droit privé, préc., spéc. n°20 et s. p. 21 et s. ; M. Cantin-Cumyn, « La qualification du pouvoir ou le pouvoir
de la qualification », in Libres propos sur les sources du droit. Mélanges en I’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 79 et s. ;
du méme auteur, L administration du bien d'autrui, préc., spéc. n°80 et s., p. 69 et s. Adde G. Marty et P. Raynaud,
Introduction générale a I'étude dn droit, préc., spéc. n°136 p. 237 ; J.-L. Aubert et E. Savaux, Introduction an droit et thémes
fondamentanx du droit civil, Sirey, 13¢ éd., 2010, n°188, p. 191 et s.; F. Terté, Introduction générale an droit, préc., spéc.
n°205, p. 171 ; G. Goubeaux, Traité de droit civil — Les personnes, préc., n°27, p. 35 et s.

Certains ont préféré Popposition entre les « droits-pouvoirs », « établis avant tout dans l'intérét propre de certains individus
qui en sont les titulaires », et les « droits-fonctions », « reconnus a des individus moins dans leur intéréts personnel que dans l'intérét
dautres personnes» (R. David, La protection des minorités dans les sociétés par actions, préc. n°44 ; A. Rouast, att. préc. ; J.
Vidal, Essai d’une théorie générale de la fraude en droit frangais, préc. p. 342 et s. ; G. Cornu, Introduction, n°69). Mais « /intérét
de la distinction apparaitrait mienx si l'on parlait de droits dans un cas et de ponvoirs dans I'autre» (R. David, préc.). Sur la
critique de cette opposition terminologique, voir E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, préc., spéc. n°57 et s., p. 45 et s.

Bien qu’ils distinguent droit subjectif et pouvoir, certains n’hésitent pas a affirmer que le titulaire d’un pouvoir
est lui-méme investi d’un véritable droit subjectif, qui consisterait précisément a exercer le pouvoir : En ce sens, voir
F. Rigaux, Introduction a la science du droit, préc., spéc. p. 25 et s., pour qui « le pouvoir s articule a deux: droits subjectifs, celui dn
sujet inapte a le faire valoir et la maitrise d’un pouvoir par son détenteur » et J. Dabin, in Le droit subjectif, préc., spéc. p. 229 et s.,
qui place les « droits-fonctions » au rang des droits subjectifs.
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Pessor quelle a connu'. La discussion se reporte en revanche sur sa définition. Sous cet aspect,
plusieurs conceptions ont été défendues, sans qu’aucune n’emporte véritablement 'unanimité.
Pour certains, le droit subjectif est un simple pouvoir de volonté concédé par le droit objectif’.
En identifiant le droit subjectif a la volonté, cette théorie omet, cependant, nombre de situations
dans lesquelles des droits naissent ou existent sans intervention de volonté. Qu’il nous suffise de
penser aux incapables, a Iznfans, et plus généralement a toute personne titulaire d’un droit a
réparation. Dans cette optique, d’autres auteurs suggerent d’analyser le droit subjectif comme un
intérét juridiquement protégé’. 1l reste que cette conception savére plus descriptive
qu’explicative. En effet, I'intérét n’est pas par nature un droit, ce qui laisse enti¢re la question de
la définition du droit qui aurait pour but la satisfaction d’un intérét’. Partant, d’autres auteurs, tels

que Jelinek® en Allemagne, et de Michoud' ou encore Demogue” en France, ont tenté de concilier

1 Sur cette discussion, voir G. Michaelides-Nouaros, « L’évolution récente de la notion de droit subjectif », RTD
¢iv. 1966. 216 et s. ; J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, Traité de droit civil — Introduction générale, 1LGD],
1994, 4éme éd., n°181 p. 133. Sur I'analyse de ces theses, voir J. Dabin, Le droit subjectif, préc., spéc. p.8 et s. ; lonescu,
La notion de droit subjectsf dans le droit privé, 2¢™¢ éd., 1978, n°6 et s. De facon schématique, deux conceptions extrémes
ont été défendues. Pour les tenants de la thése subjectiviste, imprégnés d’une représentation individualiste du droit, il
s’agissait d’affirmer la primauté du droit subjectif sur le droit objectif. Dans cette vue, le droit subjectif est le principe
et la fin du droit. A Popposé, les partisans de la thése objectiviste ont nié globalement I’existence des droits subjectifs.
En effet, les prétendues prérogatives individuelles ne sont que I’expression d’un systeme de devoirs résultant de la
soumission a I'ordre juridique (C’est essentiellement la conception de Duguit : Traité de droit constitutionnel, t. 1, 38 éd.,
1931, p. 15 et s.; Les transformations générales du droit privé depuis le C. Nap., 1912, p. 158 : « La propriété est, pour tout
détentenr d'une richesse, le devoir, ['obligation d'ordre objectif d'employer la richesse qu’il détient a maintenir et a accroitre
Linterdépendance sociale ». Voir également H. Kelsen, « Apercu d’une théorie générale de I’Etat », RDP 1926. 561 et s.).
Aucune de ces deux conceptions n’a emporté la conviction. En idéalisant la volonté individuelle contre Pautorité de
I’Etat, la these subjectiviste ne méconnait-elle pas « Jaspect social de toute la matiere juridique ? » (]. Ghestin, G. Goubeaux
et M. Fabre-Magnan, gp. ¢it., spéc. n°184 p. 135). Surtout, « la conception finaliste du droit confond le but et le contenn de la régle
de droit, ordre des fins et lordre des moyens » (). Flour, Cours d’introduction a I'étude du droit et du droit civil, 1967-1968, Les
Cours du droit, p. 54). En considérant que les situations juridiques se ramenent a un systeme de devoirs résultant
directement de la régle de droit, la these objectiviste nie tout effet de droit a la volonté. Or en se bornant a
déclencher la regle de droit, la volonté fait apparaitre néanmoins certains avantages privatifs, de sorte que « ce gui est
charge on devoirs pour les uns se traduit somvent, qu’on le veuille ou non, par des droits pour les antres » (J. Ghestin, G. Goubeaux et
M. Fabre-Magnan, gp. ¢it., spéc. n°181 p. 133). Dans cette perspective, la doctrine contemporaine est d’accord pour
reconnaitre la primauté du droit objectif sans nier I'existence des droits subjectifs. Seulement, le droit subjectif
consacre une prérogative individuelle jugée socialement utile par le droit objectif. Le droit subjectif constitue en ce
sens a la fois un des buts et un des moyens du systeme juridique (Voir J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan,
préc., spéc., n°186, p. 137 et s. ; J.-L. Aubert et E. Savaux, Introduction au droit, préc., spéc. n°187, p. 190 et s. ; Ph.
Malinvaud, Introduction a étude du droit, préc., spéc. n°328 et s., p. 273 et s. ; Ch. Latrroumet, Introduction a Iétude du droit
privé, préc., spéc. n°395, p. 264 et s.; P. Roubiet, Droit subjectif et situations juridiques, préc., spéc. p. 106 et s.; G.
Michaelides-Nouaros, « L’évolution récente de la notion de droit subjectif », préc.

Sur Porigine du droit subjectif, voir M. Villey, « Les origines du droit subjectif », in Legons d’bistoire de la philosophie
du droit, 1962, 2™ éd., p. 221 et s. et, du méme auteur, « La genese du droit subjectif chez Guillaume d’Occam »,
APD 1964, p. 103.

2 Sut lexposé de cette conception, voir J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, op. cit., spéc., n°189, p.
140-141.

3 Thering, L esprit du droit romain, trad. O. de Meulenaere, 3¢ éd., t. 4, § 70, p. 317 et s.

4. Dabin, Le droit subjectsf, préc., spéc. p. 65 et s., spéc. p. 69 : « L intérét n'est pas un droit parce qu’il est protégé : il est,
an contraire, protégé parce qu’il est reconnu étre un droit, méritant comme droit cette protection. Et alors la question reste entiére de savoir
en quoi consiste le droit ».

5 Ibid.
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les deux conceptions en utilisant le double critéere de T'intérét et de la volonté. Mais cette
conception mixte, unissant deux théories en elles-mémes déficientes, ne saurait par cette réunion
s’affranchir des critiques que chacune d’elles comporte’.

Devant cette impasse, Jean Dabin proposa dans sa monographie Le droit subjectif, parue en
1952, une définition nouvelle : « ke droit subjectif est essentiellement appartenance-maitrise, ['appartenance
cansant et déterminant la maitrise »'. Pour I'éminent auteur belge, 'appartenance est le fondement du
droit subjectif : « /e droit subjectif se présente d’emblée comme une relation d’appartenance entre le sujet et une
chose : d'une part, l'idée de droit ne nait quavec cette appartenance; d'antre part, cette appartenance est au
principe de tout ce qui constitne et caractérise le droit »’. Quant a lidée de maitrise, elle constitue le
corollaire de Pappartenance. Précisément, c’est « un pounvoir de libre disposition de la chose, objet du
droit »°. Bien que séduisante, 'idée d’appartenance-maitrise n’est pas exempte de toute critique’.
Outre que les termes appartenance et maitrise « e sont pas faciles a saisir »°, la théorie se révéle
malaisée 2 mettre en ceuvre. Notamment, si elle représente aisément le droit de propriété, elle ne
convient guére aux droits dont leur titulaire n’a pas le pouvoir de libre disposition”.

A rebours de cette définition, Paul Roubier adopta une conception restrictive du droit
subjectif. Pour ce faire, il proposa de distinguer deux catégories de situations juridiques : « Dans
les unes, ['élément de la prérogative et de l'avantage pour le titulaire de la situation apparait au premier plan : ce

sont des situations juridigues subjectives, ¢'est-a-dire celles qui tendent a créer principalement des droits plutit gue

des devoirs. Dans les antres, ['élément du devoir, de la charge est prédominant : ce sont les situations juridigues

objectives, ¢’est-a-dire celles qui tendent a reconnaitre des devoirs plutit que des droits »'°. Dans cette optique,

s’il n’est pas douteux que les droits subjectifs appartiennent a la catégorie des situations juridiques

subjectives, ils ne forment pas, cependant, ’ensemble de la catégorie. Roubier considére en effet

1 L. Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application en droit francais, t. 1, 2¢me éd., par L. Trotabas, 1924,
0°46 p. 103 : « Nous définirons done le droit subjectif : Uintérét d’un homme on d’un groupe d’hommes, juridiquement protégé an moyen
de la puissance reconnue d une volonté de le représenter et de le défendre ».

2 R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, essai critigne, 1911, p. 320 et s., rééd. Ed. La Mémoire du droit,
2001.

3 G. Matty et P. Raynaud, Introduction générale a I'étude du droit, ptéc., spéc. n°139 p. 259.

4 1. Dabin, Le droit subjectif, préc., spéc. p. 80.

5 Ibid, p. 81.

6 Ibid, p. 89.

7 Pour une critique serrée, voir Ch. Eisenmann, « Une nouvelle conception du droit subjectif : la théorie de M.
Jean Dabin », RDP 1954. 753. Voir également P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, préc., spéc. n°38 et s. p.
326 et s. ; J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, gp. cit., spéc. n°192 p. 143 et s.

8 Ch. Eisenmann, att. préc., spéc. p. 760.

9 Cest ainsi que Jean Dabin reconnait qu’il y a « wn droit subjectif a la vie et anx différentes libertés » (Le droit subjectif,
préc., spéc. p. 31), alors que ces droits ne sont pas susceptibles d’étre 'objet d’un acte juridique de disposition. Sur ce
point, voir R. Nerson, Les droits extra-patrimonianx, thése Lyon, 1939, p. 386 et s.; P. Kayser, « Les droits de la
personnalité : Aspects théoriques et pratiques », RTD ev. 1971. 445, spéc. p. 452, n°6. Adde, J. Ghestin, G. Goubeaux
et M. Fabre-Magnan, op. cit., spéc. n°192 p. 143-144 ; Ph. Malautie et P. Motvan, Introduction générale, Defrénois, 3¢ éd.,
2009, spéc. n°42 p. 35 et s.

10°P. Roubiet, Droits subjectif et situations juridignes, ptéc., spéc. n°6 p. 53-54.
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que « les droits subjectifs n'englobent pas tous les cas on un individu peut avoir raison devant les tribunaux, mais
senlement les hypotheses ol existe une prérogative appropriée a la maniere d’un bien : prérogative qui est en principe
transmissible et qui normalement comporte la possibilité pour son bénéficiaire d’y renoncer. Ces prérogatives sont
munies de protection judiciaire par le canal d’une action en justice |...] »'. Ainsi entendu, est un droit
subjectif, celui qui est cessible et garanti d’une action en justice, ce qui implique une situation
juridique déja formée. Mais 1a encore, la définition proposée demeure critiquable. On reléve,
d’une part, que les critéres retenus pour définir la notion procederaient d’une confusion entre le
droit et son objet: « de la différence entre les objets des prérogatives 'on a conclu a une différence entre les
prérogatives »*. On lui reproche, d’autre part et surtout, d’exclure les droits de la personnalité du
domaine des droits subjectifs, alors que nul ne conteste, aujourd’hui, qu’ils sont de véritables

droits subjectifs’.

155. Caracteres du droit subjectif — Quels enseignements tirer de ces diverses conceptions
du droit subjectif ? Qu’« [i// y a a peu prés autant de définitions du droit subjectif que d’autenrs qui ont écrit
sur le sujet »*. Aussi, plutot que de remédier, seul, a ces difficultés, on préférera en prendre
conscience. En effet, il ne s’agit pas ici de définir une nouvelle définition du droit subjectif, ni de
choisir la construction doctrinale la plus séduisante, mais seulement d’en déterminer les caracteres
immuables et non contestés.

A cet égard, on peut relever avec profit que, pour la plupart des auteurs, le droit subjectif est
une prérogative « garantife] par I'Etat » qui confére « un domaine réservé »° ou se déploie librement
Pactivité de son titulaire’. Il constitue, selon Pexpression de Ripett, « u#ne prérogative définie et donnant

. \ 1
puissance a un homme sur un antre homme ou sur les antres hommes » .

1 Ibid, n°4 p. 37-38.

2 J. Dabin, « Droit subjectf et prérogatives juridiques, Examen des theses de M. Paul Roubier », in Mémoires de
[’ Académie royale de Belgique, t. 54, 1960, p. 11 et s., spéc. p. 60.

3 F. Rigaux, La protection de la vie privée et des antres biens de la personnalité, Bruylant et LGD]J, coll. « Bibliothéque de
la faculté de droit de 'université de Louvain », t. XX, 1990 ; B. Beignier, Le droit de la personnalité, PUF, coll. Que sais-
je?, 1992, p. 46 ; J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, gp. cit., spéc. n°194 p. 146 ; G. Goubeaux, Les
personnes, préc., spéc. n°282, p. 253 et s. ; P. Kayser, « Les droits de la personnalité : Aspects théoriques et pratiques »,
RTD civ. 1971. 445. Comp. Ch. Adas, Les personnes. Les incapacités, PUF, 1t éd., 1985, n°38, p. 68.

4 H. L et J. Mazeaud et F. Chabas, Legons de droit civil — Introduction a l'étude du droit, préc., spéc. n°155 p. 253. V.
dans le méme sens P. Roubier, « Les prérogatives juridiques », APD, n°5, Sirey, 1960, p. 65 : « i/ est peu de termes dont on
se serve aussi sonvent que lexpression “avoir un droit”, et il n’y en a pas qui ait ét¢ moins défini» ; J. Carbonnier, Droit civi,
Introduction, préc., spéc., n°161, p. 323 : « Le vrai est que le droit subjectif est une des notions premieres du droit et défie quelgue pen
Lanalyse ». Allant plus loin, certains considerent que « /a définition du droit subjectif est en perdition » : D. Gutmann, 17°
Droit subjectif, in Dictionnaire de la culture juridigue, dir. D. Alland et S. Rials, Lamy et PUF, 2003, p. 529 et s., spéc. p.
531.

5 J. Catbonnier, Dyoit civil, Introduction, ptéc., spéc. n°163 p. 315 ; J. Dabin, « Le droit subjectif et subjectivisme
juridique », APD 1964, in Le droit subjectif en question, p. 17, spéc. p. 34.

¢ J. Dabin, Le droit subjectif, ptréc., spéc. p. 95 et 119,

7 G. Cotnu, Introduction an droit, préc., spéc. n°37 p. 32 ; Ph. Malaurie et P. Motvan, Introduction générale, préc., spéc.
n°44 p. 47 ; Ch. Larroumet, Introduction a l'étude du droit privé, ptéc., spéc. n°394 et s. p. 264 et s. ; Ph. Malinvaud,
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De la s’impose un constat : compris comme un avantage pour son titulaire, le droit subjectif ne
peut rassembler toutes les formes de prérogatives juridiques. A coté des droits, existent, en effet,
des prérogatives dont I'exercice doit étre dirigé vers la satisfaction d’intéréts d’autres personnes

g 8

que ceux de leur titulaire. On patle alors non plus de droits subjectifs, mais de pouvoirs.

156. Définition du pouvoir — La notion de pouvoir ne s’est imposée que récemment en
droit privé a la suite d’'une longue période de gestation®. Elle est le fruit du constat que toutes les
prérogatives juridiques ne sont pas conférées dans I'unique intérét de leur titulaire. Aussi peut-on
observer qua I'opposé des droits subjectifs, encore dénommés « droits a esprit égoiste »°, « droits-
pouvoirs W'« droits-intéréts »°, existent des pouvoirs, autrement dit des « droits a esprit altruiste »°, des
« droits-fonctions »', dont exercice suppose la prise en compte d’un intérét différent de celui de son
titulaire. La notion de pouvoir se dessine ainsi par opposition a celle de droit subjectif, laquelle est
rattachée a I'idée d’individualisme.

Précisément, le pouvoir se caractérise par le fait que son titulaire exprime un intérét qui ne se
confond pas avec le sien propre’. 1l est une « prérogative conférée a son titulaire dans un intérét an moins
partiellement distinct du sien »’. Pour le dire autrement, le titulaire d’'un pouvoir est investi de

prérogatives dont 'exercice est tourné vers la satisfaction des intéréts d’autrui. Il s’agit donc,

Introduction a I'étude du droit, préc., spéc. n°328 et s. p. 273 et s. ; J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, op. ¢iz.,
spéc. n°196 et s., p. 147 et s.

Adde la définition large du VVocabulaire juridigne de I’Association Henri Capitant, 17° Droit 4°: « Dans un sens
technique de précision, le droit subjectif (on écrit droit — avec une minuscule — par opp. a Droit objectif) : prérogative individuelle reconnue
et sanctionnée par le Droit objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger on d'interdire quelque chose dans son propre intérét on,
parfois, dans 'intérét d’antrui ».

1 G. Ripett, La régle morale dans les obligations civiles, préc., spéc. n°92 p. 163.

2 Les auteurs ont mis en évidence ’ambivalence du mot pouvoir: il désigne, d’une part, une espéce de
prérogatives, d’autre part, aptitude a mettre en ceuvre ces prérogatives. C’est le premier sens qui nous intéresse ici.
Voir sur les différentes définitions du pouvoir VVocabulaire juridigne — Association Henri Capitant, ptéc., 17° Pouvoir, 11, 2
et 4; E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, préc., n1°63 et s., p. 47 et s. ; M. Storck, Essai sur le mécanisme de la représentation
dans les actes juridigues, préc., n°171 et s.

3 L. Josserand, Essais de téléologie juridique I, De lesprit des droits et de lenr relativité, préc., spéc., n°308, p. 418 et s.

4 Vocabulaire juridigne — Association Henti Capitant, ptéc., I”° Pouvoir, II, 4°.

5 A. Legal et J. Brethe de la Gressaye, Le pouvoir disciplinaire dans les institutions privées, Sirey, 1938, p. 35-36 : « 1/ ya
en effet une grande différence entre le pouvoir organisé dans une institution, et les droits qui appartiennent a une personne en tant
gu’individn. Ces derniers, que 'on appelle droits individuels ou encore droits subjectifs — que ce soient les libertés dont l'individu jouit a
légard de I'Etat, liberté physique, liberté de conscience, liberté de parole, de réunion, d’association, on les droits privés qui s’établissent
dans les rapports des individus entre eux, le droit de propriété, droits de créance, droit de succession — sont tous reconnus a ['homme a
raison de sa personnalité, de son étre propre, pour lui permettre de développer ses facultés et d’user des biens de la terre dans son intérét
personnel, avec le souci de ses fins individuelles. Ces droits sont appelés quelquefois : droit-intérét, parce que ce sont des pouvoirs mis aun
service des intéréts pécuniaires et moraux, de la personne humaine. Tout autre est lantorité d'un organe de I'Etat on d’une association de
particuliers. Les gouvernants et les fonctionnaires publics, le comité ou le burean qui administre et dirige une société ou une association,
n’agissent pas par droit propre, dérivé de lenr personnalité individuelle ; ils sont chargés d’une mission an service de 'intérét collectsf; lenr
pouvoir est un droit-fonction, qui s’oppose nettement, par sa finalité, son but, au droit-intéréf ».

6 L. Josserand, Essais de téléologie juridique I, De lesprit des droits et de lenr relativité, préc., spéc., n°310, p. 420.

7]. Dabin, Le droit subjectif, ptéc., p. 217.

8 P. Roubiet, Droit subjectifs et sitnations juridigues, préc., spéc. p. 190 et s. ; J. Dabin, Le droit subjectif, ptéc., spéc. p.
248 et s. ; E. Gaillard, La notion de pouvoir en droit privé, préc., spéc. n°20 et s., p. 21 et s. et n°214 et s., p. 137 et s.

9 E. Gaillard, La notion de pouvoir en droit privé, ptéc., spéc. n°214 p. 137.
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selon la belle formule de Josserand, de « prérogatives altruistes dont la finalité, méme apparente, est
extérienre a la personne du titnlaire »'. De 12 se dessinent les traits caractéristiques du pouvoir : il est,
d’une part, une prérogative juridique permettant a une personne d’agir sur les droits d’autrui dont

Pexercice doit se faire, d’autre part, dans l'intérét d’autrui’.

§ 2 - I’ANALYSE DE LA DISTINCTION ENTRE DROIT SUBJECTIF ET POUVOIR

157. Une distinction trop absolue ? — Droit subjectif et pouvoir paraissent constituer deux
especes, bien distincts 'une de l'autre, au sein de la catégorie des prérogatives. Prérogative a
« esprit égoiste » congue dans le seul intérét de son titulaire, le droit subjectif semble en effet
s'opposer radicalement au pouvoir, prérogative a « esprit altruiste »* dirigée vers la satisfaction
d’intéréts extérieurs a ceux de son titulaire. Mais la symétrie est trop parfaite pour ne pas appeler
de réserves ni souffrir de nuances. En ce sujet, comme en tout autre, il faut se défier des

distinctions trop absolues.

158. Critiques du critére de distinction. — Ainsi peut-on observer que le critere de
distinction entre ces deux types de prérogatives est discutable. Considérer que le pouvoir est une
prérogative ordonnée, chez son titulaire, a la satisfaction d’un intérét au moins partiellement
distinct du sien, n’est-ce pas, au fond, aboutir a la conclusion que tout est en réalité pouvoir5 21l
est en effet difficile de concevoir un droit que ’on peut exercer sans se soucier des tiers. L’activité
de ’homme est bien souvent commandée par son milieu social, en ce sens que chaque individu
ne poursuit ses intéréts personnels que dans la mesure ou cette poursuite est conforme a 'ordre
social et au bien commun, ou tout au moins compatible avec ceux-ci. Josserand I'a du reste

montré de manicre pénétrante dans son premier Essai de téléologie juridique, De l'esprit des droits et de

VL. Josserand, Essais de téléologie juridique 1, De [esprit des droits et de lenr relativité, préc., spéc., n°81 p. 120

2 Voir en ce sens les deux éléments proposés par Paul Roubier pour distinguer le pouvoir du droit : « a) Celui qui
exerce un pouvoir empiéte sur la sphere juridique d’autrui ; il prend le gouvernement de la personne d'autrui, on il gére le patrimoine
dantrui. [...] b) Mais ces ponvoirs, du fait de l'inspiration du droit qui tend vers I'équilibre et la bilatéralité, ne peuvent étre exercés par
lenr titulaire dans son intérét personnel », in Droits subjectifs et situations juridiques, préc., spéc., n°23 p. 190.

3 L’expression est empruntée a Josserand, in Essais de téléologie juridigue I, De lesprit des droits et de lenr relativité, préc.,
n°308, p. 418.

4 L. Josserand, op. ¢it., n°310, p. 420.

5 Hormis la catégorie, toute limitée, des droits discrétionnaires. Sur cette catégotie, voir notamment A. Rouast,
« Les droits discrétionnaires et les droits controlés », préc. ; D. Roets, « Les droits discrétionnaires : une catégorie
juridique en voie de disparition ? », D. 1997 chron. 93. Seraient discrétionnaires les droits dont aucun controle du
juge n’est possible au sujet de l'utilisation qui en est faite. Il en est ainsi de 'opposition des ascendants au mariage
d’un descendant (C. Civ., art. 172 et 179, al. 1¢9), du consentement des pére et mére au mariage de leur enfant mineur
(C. civ., art. 148), du droit de provoquer le partage de I'indivision, (C. civ., art. 815), du droit d’exhéréder un héritier
dans les limites de la quotité disponible, du droit révoquer un testament (Cass. civ. 1%, 30 nov. 2004, JCP 2004. 1I.
10179), du droit d’exiger la démolition d’une construction qui empiete sur un fonds (Cass. civ. 3¢m¢, 7 juin 1990, Bu//.
civ. 111, n°140), ou de renoncer au contrat d’assurance (Cass. civ. 2¢m¢, 7 mars 2006, JCP 1006. II. 10056.
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lenr relativité, théorie dite de I'abus des droits = « toute prérogative, tout pouvoir juridique sont socianx dans leur
origine, dans lenr essence et jusque dans la mission qu’ils sont destinés a remplir [...] »'. Ainsi, « n’étant pas une
fin en so, il ['Homme] ne saunrait exercer ses prérogatives en vue dune fin exclusivement personnelle ; la
conception de droits purement subjectifs, intégralement égoistes, se suffisant a euxc-mémes et se donnant libre
carriere, sans égard pour le but poursuivi et pour le dommage causé, cette conception artificielle et métaphysique a
fait son temps et l'on peut dire, sans exagération, que sur ce point 'envre de la grande Révolution est périmiée ; les
droits individuels ne plus des prérogatives absolues, issues d’'un domininm lui-méme postulé par 'indépendance, la
liberté, la dignité de I'homme ; a coté de ['élément subjectif qui, a notre avis, subsiste et subsistera toujours, on a vu
apparaitre ['élément objectf, social, qui se développe rapidement et qui, dés maintenant, occupe la premiére place ;
on le retrouve, non pas seulement dans les droits altruistes, tels que les pouvoirs de famille, mais jusque dans les
prérogatives en apparence les plus égoistes, jusque dans la propriété individuelle, mobiliére ou fonciére »°.

Sans aller jusqu’a I'admission d’une conception sociale des droits subjectifs’, il faut néanmoins
reconnaitre que nombre d’entre eux doivent étre exercés dans un intérét au moins partiellement
distinct de celui de leur titulaire. Dira-t-on, par exemple, que I'usufruitier n’est pas titulaire d’un
droit subjectif au motif qu’il a obligation de conserver la substance de la chose, et par voie de
conséquence, de tenir compte des intéréts du nu-propriétaire’ ? Cela parait douteux. Un droit
subjectif peut assurément étre reconnu bien que son titulaire soit tenu d’obligations précises, dont
effet indirect est une limitation de ses prérogatives au profit d’un tiers créancier. Pour reprendre
les termes de Paul Roubier, « #/ est incontestable que les prérogatives s’accompagnent de charges, parce que cela
corvespond a l'inspiration de ['équilibre, a la vertu de bilatéralité du droit. On peut faire cette constatation pour les
différents types de droits subjectifs. Aux droits réels viennent faire pendant les charges réelles, par exemple celles gui
reglent les rapports entre les propriétaires voisins. Aux droits d’entreprise et de clientéle, qui tendent a obtenir des
bénéfices par une exploitation économique, correspond tout naturellement la charge des risques d’entreprise et des

pertes dexploitation. Aux droits universels, qui gouvernent la transmission a cause de mort des patrimoines,

VL. Jossetand, Essais de téléologie juridique 1, De Pesprit des droits et de lenr relativité, préc., spéc. n°292 p. 394. Saleilles
concevait a c6té du pouvoir sans limites du propriétaire de 'article 544 du Code civil sur les choses du monde
extérieur, « d'autres formes de la propriété, une forme de propriété limitée, ¢ 'est-a-dire enchainée a une destination supérienre, dominée
par la nécessité d'une affectation spéciale qui fasse du propriétaire une sorte d’intermédiaire, on de gérant dont la mission générale soit
d'employer suivant leur destination les choses qu’il posséde » (note sous Lyon, 10 juill. 1894, 5. 1895. 2. 185). Saleilles devait
préciser la nature de cette destination : il s’agissait de « la destination sociale du droit subjectif» (Rev. bourguignonne de
Lenseignement supérienr 1896. 341, col. 1). L’objet de ce systeme était de donner une assise a la théorie de I’abus de droit,
théorie difficilement conciliable avec I'idée de propriété, droit absolu.

2 L. Jossetand, Essais de téléologie juridigne 1, De lesprit des droits et de lenr relativité, ptéc., spéc. n°237 p. 321-322.
L’auteur conclut : « Dans une société organisée, les prétendus droits subjectifs sont des droits-fonctions ; ils doivent demenrer dans le
plan de la fonction a laquelle ils correspondent, sinon lenr titulaire commet un détournement, un abus de droit » (ibid, n°292, p. 395).

3 Pour une critique d’une théorie de la relativité des droits, voir G. Ripert, « Abus et relativité des droits », Rez.
erit. 1929. 33, selon lequel une telle théorie aboutirait a « détruire l'idée de droit subjectif ». Voir du méme auteur, La régle
morale dans les obligations civiles, préc., spéc. n°103 bis, p. 182 et s.

4 En faveur de cette assimilation, voir B. Fromion-Hebrard, Essai sur le patrimoine en droit privé, thése Paris 11,
1998, n°142, p. 120 et s.
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correspond naturellement la charge du passif qui gréve ces patrimoines en proportion des droits sur l'actif »'. En ce
sens, la qualification de droit subjectif apparait parfaitement compatible avec I’existence
d’obligations, de charges imposant au titulaire du droit de ’exercer dans un intérét partiellement
distinct du sien”.

Aussti distinguer le droit subjectif et le pouvoir selon que la prérogative doit étre exercée ou

non dans un intérét distinct de celui de son titulaire parait-il excessif.

159. Principes de distinction — Est-ce a dire que la distinction entre droit subjectif et
pouvoir soit toute relative’ ? Bien quelle soit ténue, il nous semble quelle n’en demeure pas
moins réelle. Au vrai, ce qui distingue droit subjectif et pouvoir tient aux principes qui les
gouvernent : le droit subjectif est /Zberté, tandis que le pouvoir est contrainte. Alors que le droit
subjectif est marqué par lidée de liberté conférant un véritable monopole a son titulaire, le
pouvoir est, quant a lui, imprégné de 'idée de restriction imposant son exercice dans la limite de
sa finalité. Autrement dit, pour le titulaire d’'un droit subjectif, tout ce qui ne lui est pas
expressément interdit, lui est implicitement permis ; pour le titulaire d’un pouvoir, « tout ce qui ne
lui est pas expressément permis, lui est implicitement interdit »*.

Dans cet esprit, il est parfaitement concevable qu’un droit subjectif soit exercé dans le respect

des intéréts d’autrui, sans ruiner pour autant la distinction établie entre droit subjectif et pouvoirs.

1 P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, préc., spéc. n°24, p. 203. Adde, J. Ghestin, G. Goubeaux et M.
Fabre-Magnan, Traité de droit civil — Introduction générale, ptéc., spéc. n°771, p. 756.

2 Adde Vocabulaire juridique — Association Henti Capitant, préc., ”° Droit (4°): le droit subjectif est « uue
prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le Droit objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger ou d'interdire quelque
chose dans son propre intérét on, parfois, dans l'intérét d’antrui »

Voir en ce sens Jean Dabin, lequel, apres avoir affirmé que « /a plupart des droits subjectifs sont donnés dans intérét de
lenr titulaire, comme antant de moyens permettant a celui-ci de satisfaire a ses besoins, matériels et spirituels », reconnaissait que « ce n’est
gu’accidentellement, en vertu d’une disposition spéciale de la loi on de la volonté des particuliers sanctionnée par la loi, que I'émolument des
valenrs protégées (sinon ces valenrs elles-mémes) doit obligatoirement éfre appliqué, en tout ou en partie, an bien d’antrui : ainsi dans le cas
de propriété on de droits grevés d'affectation, an profit d'une on de plusienrs personnes déterminées ou d’un groupe de personnes
indéterminées [...] », in Le droit subjectsf, préc., spéc. p. 217-218.

Comp. G. Morin, « Le sens de I’évolution contemporaine du droit de propriété », in Le droit privé frangais an milien
dn XX si¢cle, Etndes offertes a Georges Rapert, t. 11, p. 14 1 « Introduire l'idée de fonction dans le concept de droit subjectsf, ¢'est
intégrer une contradiction dans sa structure. Car le droit est une liberté dans lintérét de son titulaire et la fonction une obligation en service
de personnes autres que le fonctionnaire ».

3 Voirt en ce sens J. Vidal, Essai d’une théorie de la frande en droit francais, ptéc., spéc. p. 343, note 1: « A la vérité,
chaque droit parait réaliser un certain dosage de fonction et de pouvoir. A la limite, on trouve des droits dont il est bien difficile de dire
$ils sont davantage pouvoirs que fonctions, ou inversement. Cette distinction étant néanmoins le support de celle du détonrnement de
pouvoir et de l'abus de droit, ainsi qu’il vient d'étre indiqué, il nous a parn nécessaire de 'utiliser, an moins dans cette mesure ». N oir
également Ph. Didier, De /a représentation en droit privé, préc., spéc. n °99 p. 65 et s. : « il n'y a done pas, entre droit et ponvoir,
une opposition de nature mais uniguement une différence de degré ».

4 M. Storck, op. cit., n°175 in fine, p. 132.

5 Telle était du reste la pensée de Jean Dabin, lequel distinguait le « droit-fonction » (dans notre conception, le
pouvoir) et le « droit fonctionnel » (dans notre conception, le droit subjectif affecté de charges) : « Dans le cas du “droit
Sonctionnel”, par exemple le droit de propriété d’une personne morale sur les biens qui lui appartiennent, la personne morale doit sans
donte user de ces biens “en fonction” de leur fin, qui est la fin méme de la personne morale : d’oi le caractere “fonctionnel”, par définition,
de tous les droits des personnes morales. Mais cette destination fondamentale des biens de la personne morale ne supprime, en son chef, ni
Lappartenance, ni méme la jonissance de ces biens, c’est les affecter a son but (idée dn Zweckvermigen). Dans le droit-fonction an
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Simplement, 1a ou le pouvoir ne peut étre exercé qu’en vue de la fin pour laquelle il a été institué,
le droit subjectif permet a son titulaire de jouir de tous les attributs de son droit, exceptés ceux
qui compromettent la réalisation de l'acte juridique. En ce sens, le droit subjectif ne saurait étre
finalisé' tandis qu’il est de ’essence méme du pouvoir d’étre conféré en vue d’une fin a atteindre’.
De la il suit que le droit subjectif, bien que grevé d’obligations ou de charges, confere a son
titulaire un avantage éventuel, un bienfait’ possible, alors que le pouvoir se présente pour son
titulaire davantage comme une charge. En effet, la poursuite de T'intérét d’autrui intégre
nécessairement au pouvoir un but, dont le titulaire doit tenir compte dans son exercice. Ce
dernier n’est donc pas riche de ses prérogatives, en ce sens qu’il n’en profite pas a titre
personnel’. Tel n’est pas le cas du titulaire d’un droit subjectif. Certes, il peut étre assujetti a
I'exécution d’obligations dont Ieffet est d’assurer les droits d’autrui, mais celles-ci ne constituent
nullement la fin méme du droit, de sorte qu’un avantage est toujours possible pour leur titulaire.
Montrons-le de plus pres avec les deux catégories de droits, les droits personnels et les droits
réels, autour desquels le droit civil s’est construit’. Cela est évident pour le droit personnel : étant
le droit d’exiger du débiteur 'exécution de son engagement, il est naturellement source d’un
avantage pour le créancier. Un constat analogue peut étre établi pour le droit réel. Etant le droit
qui porte directement sur une chose, il procure a son titulaire tout ou partie de I'utilité
économique de celle-ci. Aussi bien, une fois accomplies les charges qui grevaient ’exercice du
droit réel, tous les avantages que recéle le droit peuvent a nouveau profiter au titulaire’. Telle était
du reste la conception défendue par Roubier : si « des obligations et des charges accompagnent les droits

subjectifs ['est], dans la technique du droit positif, sans jamais cependant ponvoir les égaler »', tandis que « les

contraire, le droit est, dés ['abord et tout entier, dans son objet comme dans son but, défini par la fonction a laquelle il est ordonné ; et dés
lors, il entre dans les activités de la fonction de gérer des biens, les titulaires les gérera uniquement comme administratenr, sans en avoir
en rien la propriété, méme fonctionnelle : a la différence du propriétaire fonctionnel, les biens qu’il serait appelé a gérer ne sont pas les
siens ; il n'en a ni la_jouissance ni méme l'appartenance ; il agit pour autrui, a titre d’organe ou d’instrument (idée de I’ Amtsvermogen) »,
in Le droit subjectsf, préc., spéc. p. 222-223.

U]. Dabin, Le droit subjectif, préc., spéc. p. 268 et s. ; P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridigues, préc., spéc.
n°23, p. 190 et s. ; E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, préc., spéc. n°33, p. 29 et s. Adde, en droit québécois, voir la
belle monographie de M. Cantin-Cumyn, L administration du bien d'antrui, préc., spéc. n°89 ets., p. 75 et s.

2 1bid.

3 Voir en ce sens M. Pichard, Le droit a. Etude de ligislation francaise, préf. M. Gobert, Economica, 2006, n°186, p.
244 : « le droit subjectif est un bienfait possible attribué a un titulaire qui en maitrise I'usage ».

4 Certes, il peut étre rémunéré pour le service rendu. Mais cette rémunération puise sa source, non pas dans les
prérogatives qui lui ont été conférées, mais dans son activité.

511 reste que cette summa divisio ne permet pas de décrire ’'ensemble des droits subjectifs. Les droits nouveaux qui
ont émergg, tels que les droits dits de la personnalité, n’entrent ni dans la catégorie des droits réels ni dans celle des
droits personnels, alors que leur qualification de droits subjectifs est désormais acquise (voir supra n°154). Mais, a
Iinstar des droits réels et personnels, les droits de la personnalité bénéficie d’une protection, ce qui est, la,
Iillustration qu’ils sont un bienfait pour leur titulaire.

¢ On verra cependant qu’il n’en est pas toujours ainsi : le fiduciaire, bien que titulaire d’un droit réel, n’est censé
tirer aucun avantage de la chose qu’il a sous son emprise. Voir zfra n°180 et s.

7 P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, préc., spéc. n°24, p. 204.
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Sfonctions et les ponvoirs nous placent principalement dans le cadre de situations objectives, dans lesquelles les charges
sont, en principe, supérieures anx avantages »'.

Aussi peut-on observer que la ligne de partage entre droit subjectif et pouvoir tient moins 2 la
facon dont sont exercées ces prérogatives qu’a la situation juridique dans laquelle est placé leur
titulaire. Par ou I'on voit que la distinction entre droit subjectif et pouvoir n’est sans doute pas
relative. Ces deux types de prérogatives sont le reflet d’une réalité qui distingue les prérogatives
finalisées de celles qui ne le sont pas. Au demeurant, cette différence du coté des fins n’est pas

sans entrainer des différences quant au régime juridique applicable.

160. Différences de régime juridique. — A chaque notion, enseigne-t-on, correspond un
régime juridique qui lui est propre. Sous cet aspect, la nature téléologiquement déterminée des
prérogatives du titulaire d’un pouvoir explique la singularité de certaines regles juridiques.

Ainsi s’explique qu’il soit contraint d’user de ses prérogatives uniquement en vue de satisfaire
la fin qui a justifié leur investiture. S’ils sont mis au service d’une fin différente, ils perdent leur
signification et leur légitimité. En ce sens, tandis que P'activité du titulaire d’un droit subjectif est
soumise 2 la théorie de I’abus de droit’, celle du titulaire d’un pouvoir est appréciée par rapport a
la théorie du détournement de pouvoir’.

Ainsi s’explique encore que le titulaire d’'un pouvoir ait des prérogatives limitées dans le
temps. En effet, le pouvoir s’éteint si ce qui avait justifié 'intervention de son titulaire disparait. 11
perd sa raison d’étre une fois la mission achevée, ou encore lorsque celle-ci ne peut plus étre
accomplie. Tel n’est pas le cas des droits subjectifs, méme affectés de charges, lesquels ne

s’éteignent pas malgré 'exécution de celles-ci.

U Ibid, n°21, p. 177.

2 Sur la théorie de I’abus de droit, voir Charmont, « L’abus de droit », RTD ep. 1902. 113 et s. ; R. Saleilles, « De
P’abus de droit », Bull. de la société d'études lgislatives 1905. 325 et s. ; M. Planiol, « Etudes sur la responsabilité civile »,
Rev. crit. de lég. et jurisp. 1905. 277 et s., 1906. 80 ; Desserteaux, « Abus de droit et conflits de droits », RTD ¢. 1906.
119 ; L. Josserand, De [esprit des droits et de leur relativité ; G. Ripert, « Abus ou relativité des droits », Rex. ¢rit. 1929. 33
et s. ; H. Capitant, « Sur ’abus des droits », RTD civ. 1928. 365 et s. ; G. Morin, « Quelques observations critiques sur
le concept d’abus du droit », in Eudes Lambert, t. 11, p. 317 et s. ; J. Dabin, Le droit subjectsf, préc., spéc. p. 268 et s.

3 J. Dabin, Le droit subjectif, préc., spéc. p. 268 et s. ; D. Veaux, « L’abus de pouvoits ou de fonctions en droit
francais », in L abus de pouvoirs on de fonctions, Travaux de I’Association Henri Capitant, t. 28, 1977, Paris, Economica,
1980, p. 77 et s., spéc. n°2, p. 77-78 ; E. Gaillard, Le pouvoir en droit privé, préc., spéc. n°144 et s, p. 95 et s.; F.
Marmoz, La délégation de ponvoir, préf. Y. Reinhard, Litec, 2000, n°202 et s., p. 71 et s.

Sans doute cette distinction n’apparait-elle pas toujours aussi nettement en jurisprudence. Il reste, cependant,
que I'abus de droit permet aux tiers de critiquer 1’'usage qu’en fait son titulaire pour son propre compte, alors que le
détournement de pouvoir permet de vérifier si son titulaire a usé de ses prérogatives conformément a la finalité qui
s’y rattache et n’a pas desservi les intéréts de celui pour le compte duquel il a agi. Autrement dit, le détournement de
pouvoir n’est pas le mauvais exercice des prérogatives propres a leur titulaire, mais le mauvais accomplissement des
missions dont il est chargg.

Comp. P. Ancel, « Introduction en forme de dialogue franco-suisse », in L'abus de droit : comparaisons franco-suisses,
Actes du séminaire de Genéve, mai 1998, Centre de recherche critique sur le droit, Saint-Etienne, Centre d’Etudes
juridiques européens, Geneve, Etudes réunies par P. Ancel, G. Aubert et C. Chappuis, 2001, publ. de 'Université de
Saint-Etienne, coll. Droit, p. 18.
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§ 3 - L’EXISTENCE DE DEUX TYPES DE PREROGATIVES DE L’INTERMEDIAIRE D’UNE

LIBERALITE A TROIS PERSONNES

161. Position du probleme. — L’intermédiaire d’une libéralité a trois personnes est, on I’a dit,
investi de prérogatives grevées de charges, dont I'objet est de favoriser la transmission d’un bien
ou les revenus de celui-ci au bénéficiaire final. De la distinction établie entre droit subjectif et
pouvoir, quelle peut-étre la nature des prérogatives de l'intermédiaire d’une libéralité a trois

personnes ?

162. Un pouvoir. — Assurément, la nature téléologiquement déterminée des charges qui sont
imposées a 'intermédiaire peuvent le placer dans la situation juridique d’un titulaire de pouvoirs.
Ces obligations peuvent, en effet, trouver leur source dans I'existence d’une mission'. Ainsi, par
exemple, c’est bien une mission qu’assument 'exécuteur testamentaire, le mandataire a effet
posthume, 'administrateur des biens donnés ou légués au mineur, ou encore le fiduciaire’.

Ainsi entendues, les prérogatives de I'intermédiaire sont finalisées, tendues vers la satisfaction
du but a atteindre, a savoir transmettre au bénéficiaire final le bien qui lui a été remis par le
disposant ou les revenus de celui-ci. En agissant nécessairement pour le compte d’autrui,
I'intermédiaire doit donc consacrer toute son activité a la réalisation de sa mission. Dans cette
optique, l'intermédiaire a le pouvoir d’agir dans les limites de ses attributions, mais il a surtout
I'obligation de s’acquitter de sa mission. Aussi est-il contraint d’employer les prérogatives qui lui
ont été conférées en vue d’assurer la transmission du bien ou les revenus de celui-ci au
bénéficiaire final. Aussi, encore, perd-il ses prérogatives au cas de réalisation de la mission ou

d’impossibilité de 'accomplir.

163. Un droit subjectif. — Mais intermédiaire peut aussi étre investi d’un véritable droit
subjectif. De prime abord, 'assertion peut surprendre. A la différence du pouvoir, le droit
subjectif confere un avantage a son titulaire qui en maitrise l’usage3. Or, comment cet avantage
pourrait-il exister dans la mesure ou les obligations qui pesent sur I'intermédiaire ont pour objet
de favoriser la transmission au bénéficiaire final du bien, objet de la libéralité consentie par le

disposant, ou les revenus de celui-ci? Il est vrai qu'au terme du processus de l'opération,

U Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, préc., 7° Mission 1°: « Ce gui est confié par une personne a nne
autre (détermination d’oil résulte la limite des ponvoirs de celui qui regoit la mission) ; opération confiée ».

2 Sur la compatibilité de la qualification de pouvoir avec la nature des droits du fiduciaite, voir #fra n°180 et s.

3 Voir supra n°159.

152



I'intermédiaire peut perdre ses prérogatives sur le bien, ce qui le place alors dans une situation
juridique analogue a celle du titulaire d’un pouvoir. Mais la s’arréte la comparaison. Sa situation
peut en effet différer de celle de 'intermédiaire, titulaire d’un simple pouvoir, sous deux aspects.
En premier lieu, son obligation peut étre de nature purement morale'. 11 en va ainsi des
dispositions précatives, lesquelles ne sont pas assorties de la charge juridique de transmettre, mais
comportent simplement la priere de transmettre. Partant, nullement contraint juridiquement
accomplir une mission, 'intermédiaire est, dans ces occurrences, titulaire d’un véritable droi
& li , l'int d t, d , titul d’ table droit
subjectif.
n second lieu, et de maniere plus significative, il arrive que l'intermédiaire conserve ses
E d lieu, et d 1 gnificative, il que I'int d
prérogatives sur le bien malgré I’échec de 'opération projetée par le disposant. Plus précisément,
sl perd nécessairement ses prérogatives lorsque la libéralité recoit exécution au profit du
bénéficiaire, il ne les perd pas toujours au cas d’znefficacité de celle-ci. Or, c’est notamment la que
git la différence entre le droit subjectif et le pouvoir. Le titulaire du pouvoir perd en effet ses
prérogatives sur le bien au terme de sa mission, et ce quelle que soit l'issue de celle-ci’. Que 'on
songe, pour s’en convaincre, a l'exécuteur testamentaire, au mandataire a effet posthume, a
I'administrateur des biens donnés ou légués au mineur, ou encore au fiduciaire. Tous perdent
) >
leurs prérogatives lorsque le bien est transmis au bénéficiaire, mais ils les perdent également en
cas d’inefficacité de la libéralité consentie au bénéficiaire. Au contraire, I'intermédiaire, titulaire
d’un droit subjectif, ne perd pas ses prérogatives en cas de caducité ou de résolution de la
libéralité consentie au bénéficiaire final. Telle est, par exemple, la situation du grevé d’une charge
graduelle ou résiduelle, lequel ne perd pas, en principe, ses droits en cas d’inefficacité — nullité
pour incapacité de I'appelé ou caducité par suite du prédéces de lappelé — de la libéralité
consentie 2a l’appelé3. Il en est de méme du gratifié sous condition résolutoire, lequel, tenu d’un
devoir de loyauté tant que la condition est pendante, voit ses droits consolidés par la défaillance
de la condition affectant sa libéralité ainsi que celle du gratifié sous condition suspensive®.
q g
Par ou I'on voit que 'existence d’obligations a la charge de l'intermédiaire, dont I'objet est de
favoriser la transmission du bien ou des revenus de celui-ci au bénéficiaire final, n’est pas

incompatible avec la qualification de droit subjectif.

1 Sous cet aspect c’est pour cette raison que nous employons le verbe « favoriser » pour évoquer les obligations de
lintermédiaire.

2 Voit supra n°160 et s.

3 C. civ., art. 1056.

4 On pourrait nous objecter que le gratifié sous condition résolutoire n’est tenu d’aucune obligation, de sorte
qu’il ne pourrait pas avoir la qualité d’intermédiaire d’une libéralité a trois personnes. Il nous semble, au contraire,
que, malgré le mécanisme de la condition, le gratifié sous condition résolutoire a 1’obligation d’accomplir certains
actes en vue de sauvegarder les intéréts du gratifié sous condition suspensive. Sur cette question, voir #fra n°391 et s.
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164. Conclusion de la section. — C’est dire, en définitive, que la nature des prérogatives de
I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes est alternative. Les prérogatives qui lui sont
conférées peuvent I’étre, d’'une part, en vue de satisfaire la fin qui a justifié leur investiture.
Assigné A la réalisation d’une mission, lintermédiaire est alors titulaire de pouvoirs'. Ses
prérogatives peuvent, d’autre part, ne pas ¢tre finalisées. Il est alors titulaire d’un droit subjectif,
en ce sens que les obligations auxquelles il est assujetti ne lui imposent pas d’agir pour le compte du
bénéficiaire final. Autrement dit, s’il doit tenir compte des intéréts du bénéficiaire, il agit
également dans son propre intérét, de sorte qu’il tire un profit personnel de ses prérogatives.

Ce constat établi, reste a déterminer désormais I’étendue des prérogatives de l'intermédiaire

d’une libéralité a trois personnes.

! Sur la conciliation entre la notion de pouvoir et celle de fiducie, voir infia n°180 et s.
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SECTION II : L’ETENDUE DES PREROGATIVES DE L’INTERMEDIAIRE

165. Appréhension du bien, objet de la libéralité. — Afin de réaliser son dessein, le
disposant se dessaisit du bien, objet de la libéralité, au profit de I'intermédiaire, ce qui implique
que celui-ci 'appréhende, c’est-a-dire qu’il soit investi de la maitrise effective du bien. Ce pouvoir
de maitrise se distingue néanmoins de la possession, au sens de I'article 2255 du Code civil,
laquelle est 'exercice d’un pouvoir de fait sur un bien. En effet, a la différence du possesseur,
I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes a la chose entre ses mains en vertu d’un titre
juridique, a savoir I’acte de dessaisissement du disposant.

Sous cet aspect, ce titre juridique peut lui conférer la détention précaire du bien. L’article 2266 du
Code civil, qui fait allusion a la notion de détention précaire a propos de la prescription
acquisitive, indique ainsi que le détenteur précaire est celui qui « posséde pour antrui ». Mais si le titre
de l'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes peut étre un aveu de la propriété d’autrui, il

eut éoalement porter reconnaissance d un droit de propriété a son endroit.
g

166. Problématique : conciliation du droit de propriété avec les charges imposées a
Pintermédiaire. — Cependant, il ne faut pas oublier que l'intermédiaire d’une libéralité a trois
personnes exerce des prérogatives limitées par une série de charges ou de devoirs dont I'objet est
de contribuer 2 la transmission du bien ou des revenus de celui-ci au bénéficiaire final. Aussi est-
ce en tenant compte des contraintes qui pesent sur 'intermédiaire qu’il convient de déterminer le
contenu de ses prérogatives.

Or, si ces restrictions a la liberté d’action de l'intermédiaire s’intégrent aisément dans une
détention précaire, leur conciliation avec un droit de propriété n’est pas aussi évidente. A cet
égard, d’aucuns pourraient méme douter de I’existence du droit de propriété de l'intermédiaire
lorsque celui-ci est chargé de conserver le bien, de le gérer et de le transmettre a une certaine
échéance au bénéficiaire final. Ici sans doute se dresse la difficulté de notre propos : vérifier si
Iexistence de telles charges n’entraine pas une dénaturation du droit de propriété de
I'intermédiaire, au point d’emporter sa déqualification en un droit réel sur la chose d’autrui, voire

en un droit personnel de jouissance.

167.Plan. — Dans cette perspective, il convient d’étudier les deux qualités que peut prendre

I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes. Il peut exercer ses prérogatives sur le bien, objet

155



du dessaisissement du disposant, soit en tant que détenteur précaire (§ 1), soit en qualité de

propriétaire (§ 2).

§ 1 - L’ INTERMEDIAIRE, DETENTEUR PRECAIRE

168. Définition du détenteur précaire. — Le détenteur précaire est la personne qui a la
chose entre les mains, mais elle la détient « précairement », parce que le propriétaire la lui a remise
sur sa priére', C’est-a-dire qu’elle devra, 2 une certaine échéance, la restituer au propriétaire”.

A cet égard, le détenteur n’est pas le possesseur’. Bien que le Code civil ne I'exprime pas
clairement’, la distinction est acquise de longue date’. En effet, tandis que la possession existe
indépendamment de tout titre juridique, la détention résulte toujours d’un titre juridique’.
Autrement dit, le possesseur n’a qu’un pouvoir de fait sur la chose, alors que le détenteur exerce
un pouvoir de droit sur celle-ci. Ce titre juridique, la causa detentionis, explique du reste que le
détenteur soit dépourvu d’animus domini et qu’il n’ait que Vanimus detinendi. En ce sens, il accomplit
sur la chose des actes de maitrise en ayant conscience du fait qu’il n’est pas propriétaire et qu’il
devra restituer la chose.

Aussi la définition du détenteur précaire ne serait-elle tenir a ’existence ou 'absence d’un
droit direct sur la chose. Il importe peu, en effet, que le détenteur soit titulaire d’un droit réel ou
d’un droit personnel. Ce qui est fondamental, ce qui est de essence de la détention précaire, c’est

que la maitrise du détenteur est grevée d’une double obligation : conserver la substance de la

! Etymologie de « précaire » : provient du latin precarius, obtenu par priere.

2 R. Saint-Alary, La détention, notion et portée en droit frangais, these Montpellier, 1941 ; F. Alt-Maes, « Une évolution
vers I’abstraction, de nouvelles applications de la détention », RTD ¢iv. 1987. 21. Adde ]. Carbonnier, Droit civil — Les
biens. Les obligations, préc., spéc. n°785, p. 1722 et s. ; M. Mathieu-Izorche, Les biens, préc., spéc. n°866 et s., p. 334 et
s.; F. Terré et Ph. Simler, Les biens, préc., spéc. n°150 et s., p. 109 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc.,
spéc. n°501 et s., p. 147 et s.

3 M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 111, par M. Picard, préc., spéc. p. 175

4 A lire les articles 2255 a 2257 du Code civil, il existerait méme une confusion entre possession et détention :
aux termes de Darticle 2255, « /a possession est la détention |[...] ». L’article 2255 du Code civil fait référence a une
possession a titre de propriétaire, mais seulement pour pouvoir prescrire et les articles 2256 et 2257 du Code civil
envisagent deux types de possession, celle a titre de propriétaire et celle pour le compte d’autrui. Quant aux articles
2266 et 2269 du Code civil qui visent expressément les détenteurs précaires, ils ne précisent pas pour autant qu’ils ne
sont pas des possesseurs.

5 Sous cet aspect, les theses opposées de Savigny et de Thering séparent détention et possession. Simplement,
pour Savigny, la différence tient a Vanimus, animus domini dans le cas de la possession, animus detinendi (volonté de
détenir pour autrui) dans le cas de la détention tandis que pour Thering, si aninus (qui, selon lui, est la volonté de
s’attribuer les utilités économiques de la chose) est identique au possesseur et au détenteur, il y a un élément négatif
qui le sépare : c’est la causa detentionis, c’est-a-dire le titre de la détention, qui empéche le détenteur de prescrire et
I'oblige a restituer. Sur ces théses, voir notamment L.-E. Radulesco, La notion et les éléments de la possession en lgislation,
these Paris, 1923, p. 80 ; R. Saint-Alary, La détention, notion et portée en droit frangais, these Montpellier, 1941, p. 37 et s.
Adde P. Jourdain, Droit des biens, préc., spéc. n°28, p. 29.

¢ J. Carbonnier, Droit civil — Les biens. Les obligations, préc., spéc. n°785, p. 1722 et s. ; M. Mathieu-Izorche, Les
biens, préc., spéc. n°866 et s., p. 334 et s. ; F. Terré et Ph. Simler, Les biens, préc., spéc. n°150 et s., p. 109 et s. ; Ph.
Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc. n°501 et s., p. 147 etss.
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chose et la restituer a I’extinction de la détention. Pour le dire autrement, dans tous les cas de
détention temporaire, le détenteur a la chose entre ses mains, mais il doit la conserver et la
restituer, a une certaine échéance, au propriétaire. Est ainsi détenteur précaire : « le locataire, le
dépositaire, P'usufiuitier »', Pemphytéote, le créancier gagiste, le séquestre, le commodataire, ou
encore le mandataire lorsque sa mission est de gérer les biens d’autrui’.

169. Assimilation de lintermédiaire d’une libéralité a trois personnes 2a certains
détenteurs précaires. — De la on peut observer que la définition du détenteur précaire se
concilie pleinement avec les exigences tenant au role de l'intermédiaire d’une libéralité a trois
personnes. A l'instar du détenteur, I'intermédiaire a entre ses mains le bien, objet de la libéralité.
Comme celui-ci, les prérogatives de celui-la sont grevées de charges dont 'objet est de préserver
les droits du propriétaire : la double obligation de conservation et de restitution, inhérente au
détenteur précaire, étant assurément de nature a favoriser la transmission du bien au bénéficiaire
final.

II reste que l'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes ne saurait prendre ’habit de tout
détenteur précaire. Il est évident que le créancier gagiste, le séquestre, I'emphytéote ne
correspondent pas a I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes. Aucun d’entre eux ne peut,
en effet, étre sollicité aux fins de libéralité. Il est en outre douteux que le locataire ou le
commodataire prennent la position d’intermédiaire d’une libéralité a trois personnes, dans la
mesure ou leur intervention dans une relation triangulaire est difficilement concevable. En
revanche, on congoit aisément que 'usufruitier ou le mandataire soit intermédiaire d’une libéralité
a trois personnes. Bien qu’aucun texte ne exprime de maniere générale pour 'usufruit, nul ne
doute de la validité de la transmission de 'usuftruit de la chose a 'un — l'intermédiaire — et de la
nue-propriété a lautre — le bénéficiaire final’. De méme, I'acception souple de la notion de
représentation permet assurément au disposant de confier a lintermédiaire-représentant la

gestion du bien, objet de la libéralité consentie au bénéficiaire final.

170. Exemples de prérogatives conférées a DPintermédiaire. — Cependant, si

I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes peut étre un usufruitier, un dépositaire, ou encore

1 C. civ., art. 22606, al. 2.

2 C. civ,, art. 1730 et s. pour le locataire ; C. civ., art. 1915 et 1927 pour le dépositaire ; C. civ., art. 578 pour
Pusufruitier ; C. rur., art. L. 451-1 et 451-7 pour 'emphytéote ; C. civ., art. 2344 pour le créancier gagiste de meubles
corporels et art. 2387 pour le créancier gagiste immobilier ; C. civ., art. 1915 et 1956 pour le séquestre ; C. civ., art.
1880 pour le commodataire ; C. civ., art. 1984, 1987 et 1988 pout le mandat.

3 Comp. C. civ., art. 899 qui envisage la double libéralité en usufruit et en nue-propriété. Mais aucun obstacle ne
s’oppose a ce que I'usufruit soit transmis 2 titre onéreux.
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un mandataire /ato sensu, quelles prérogatives peuvent lui étre octroyées ? Celles-ci varient selon la
qualité qui lui est conférée.

En tant qu’usufruitier, 'intermédiaire a des prérogatives de jouissance. Outre le droit d’user de
la chose, il a celui d’en percevoir et d’en conserver les fruits, a charge d’en conserver la
substance'. En revanche, s’il n’est que dépositaire, ses prérogatives se trouvent, en principe,
extrémement limitées, puisquil ne peut utiliser’ la chose et en conserver les fruits’. Entre ces
deux extrémes, I'intermédiaire peut avoir la qualité de représentant. Dans cette occurrence,
Iétendue de ses prérogatives résulte de la volonté du disposant, lequel dispose d’une grande
liberté. Ainsi peut-il lui conférer Pusage de la chose. I.’usage est une notion dont les contours et le
contenu sont ambigus. L’usage n’est pas nécessairement usus ou le droit d’usage de Darticle 625
du Code civil. Comme on a pu le suggérer, "usage est « [action de tirer parti d’une chose en s'en servant,
quelle que soit l'origine on la nature du droit par lequel cette action est conduite ou menée »'. En ce sens, la
prérogative d’usage confere a I'intermédiaire le pouvoir de se servir de la chose dans le respect de
la destination que le propriétaire a pu lui donner. Partant, la prérogative d’usage peut emporter
Vabusus — « un supréme et définitif usage » — lorsque 'usage ne peut s’exercer sans emporter une

consommation immédiate, pleine et entiere de la chose.

§ 2 - L’ INTERMEDIAIRE, PROPRIETAIRE

171. Position du probleme. — §’il n’est pas détenteur précaire, I'intermédiaire d’une libéralité
a trois personnes est alors propriétaire de la chose, objet de la libéralité. Toutefois, on pressent
immédiatement la difficulté. L’intermédiaire dispose de prérogatives limitées par des charges ou
des devoirs dont I'objet est de favoriser la transmission du bien ou les revenus de celui-ci au
bénéficiaire final. Aussi ne peut-il étre, dans esprit du disposant, qu’un patrimoine relais, qui doit
« porter » 1a propriété pendant un certain, sans avoir la vocation a la conserver. Or, la propriété,
« droit naturel et imprescriptible »°, « inviolable et sacré »', qui permet a son titulaire « de jouir et de disposer
des choses de la maniére la plus absolue, pourvn qu’on n'en fasse pas un wusage probibé par les lois on par les

réglements »°, peut-elle subir de telles atteintes ? Pour y répondre, il faut s’interroger sur ce qui fait

1 C. civ., art. 578 et 582. Comp. Cass. 3¢ civ., 5 déc. 1968, D. 1969. 274 : « L usufruitier qui transforme une maison de
plaisance en maison de commerce contrevient anx dispositions de ['article 578 qui I'obligent a conserver la substance de la chose ».

2 C. civ., art. 1930.

3 C. civ.,, art. 1936.

4 G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais. Recherches an confluent du droit fiscal et du
droit civil, préc., spéc. n°463, p. 286.

5 Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. IX, préc., spéc. n°475.

6 Déclaration des droits de ’homme, art. 2.

7 Déclaration des droits de ’homme, art. 17.

8 C. civ., art. 544.
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Iessence du droit de propriété et ce qui permet de qualifier telle partie de propriétaire et telle
autre, seulement, de titulaire d’un droit personnel de jouissance ou d’un droit réel sur la chose

d’autrui.

172. Enjeu pratique de la détermination de la qualité de propriétaire. — Plus qu’en toute
autre matieére, la question de savoir si intermédiaire d’une libéralité a trois personnes est un
propriétaire est un enjeu crucial. En effet, au jour du dessaisissement du disposant, le bénéficiaire
final n’est pas toujours capable de recevoir a titre gratuit. Aussi, dans ces cas de figure, afin
d’éviter toute solution de continuité, le disposant transmet-il a une personne capable —
I'intermédiaire — la propriété de ses biens a charge pour elle d’en remettre le profit a telle
personne future ou incertaine, le jour ou celle-ci acquerra la personnalité juridique ou sera
suffisamment identifiée. Ce recours a un intermédiaire de transmission prévient ce faisant toute
vacance dans la propriété. Le procédé est usuel. Il permet ainsi la constitution indirecte de
fondations post mortem, au moyen d’un legs grevé de la charge de fonder'. Plus généralement, il a
été le moyen pour la jurisprudence de sauver nombre de legs adressés a une personne future ou
incertaine en découvrant un legs a charge de transmettre’.

Encore faut-il s’assurer que cet intermédiaire de transmission ait bien la qualité¢ de
propriétaire, que son patrimoine serve vraiment de relais entre le patrimoine du disposant et celui

du bénéficiaire final.

173.Plan. — Partant, il convient, d’une part, de définir la notion de propriété (A), afin de
déterminer, d’autre part, dans quelles hypothéses I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes

a la qualité de propriétaire (B).

A. La définition de la propriété

174.La propriété : une notion a géométrie variable ? — Lorsque le terme propriété est
employé, on songe naturellement a l'article 544 du Code civil. Sous cet aspect, la notion de
propriété se dessine par rapport a cet article fondamental. 1l reste que I'instrumentalisation de la

propriété au service d’une fin, dont la fiducie est sans nul doute la figure de proue, est venue

! Cass. req., 7 nov. 1859, D. 1859. 1. 444 ; 21 juin 1870, D. 1871. 1. 97 ; Cass. civ., 5 juill. 1886, D. 1886. 1. 465 ;
Cass. req., 6 nov. 1888, D. 1889. 1. 314 ; Cass. civ. 1¢¢, 22 juill. 1987, Bu/l. civ. 1, n°258 ; 14 mai 1991, D. 1992. 149,
note E. Agostini ; Paris 1¢* aoat 1900, Trib. civ. Seine, 5 aott 1897, . 1905. 2. 78 ; Paris, 1° juill. 1926, DH 1926.
456 ; Rép. gén. not. 1920, art. 21269 ; Trib. civ. Seine, 8 nov. 1923, Rép. gén. not. 1924, art. 20623 ; Gaz. Trib. 1924. 2. 64.
Comp. toutefois Cass. civ., 14 aout 1866, D. 1867. 1. 110.

2 Voir notamment, Cass. civ. 1¢¢, 22 juill. 1987, préc. ; Cass. civ. 1¢¢, 14 mai 1991, préc. ; Trib. civ. Seine, 1¢ févr.
1927, DH 1928. 121 (2¢m< espece), note R. Savatier.
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perturber la structure de ce droit. Complexe, incertaine et conflictuelle, la question du contenu
des droits du fiduciaire n’a fait que diviser la doctrine. Certains ont dénié — et dénient toujours —
au fiduciaire la qualité de propriétaire', tandis que d’autres n’y ont vu aucun obstacle a cette
reconnaissance’. Ce n’est pas le lieu de rouvrir ce débat fameux que quelques lignes ne
parviendront jamais a clore. Qu’il nous soit permis ici de constater que, par suite de 'adoption de
Pordonnance du 30 janvier 2009, la qualité de propriétaire a été reconnue au fiduciaire’. Aussi est-
il dorénavant difficile de refuser la qualité de propriétaire a celui qui est titulaire d’une propriété
asservie a la réalisation d’un but déterminé, autrement dit d’une propriété-pouoir.

II reste que le débat rebondit sans doute sur un autre point. S’il est un propriétaire, le titulaire
d’une propriété-pouvoir lest-il au sens ou 'entend I'article 544 du Code civil ? Autrement dit, la
propriété-pouvoir est-elle la propriété de I'article 544 du Code civil ou une propriété d’un autre
genre ? C’est, croyons-nous, cette dernic¢re proposition qui doit étre retenue. De sorte que c’est la
notion de propriété qui s’en trouve bouleversée : d’une conception unitaire, on est passé a une

conception a géométrie variable de la propriété.

175.Plan. — Pour s’en convaincre, il est, d’abord, nécessaire de définir la propriété, tel que
I'entend Particle 544 du Code, c’est-a-dire la propriété ordinaire, la propriété-droit subjectif (1).
I’émergence de la propriété-pouvoir impose, ensuite, de confronter celle-ci a la définition de la
propriété-droit subjectif (2). De la découlera la conclusion selon laquelle la notion de propriété
est désormais un genre au sein duquel la propriété-droit subjectif et la propriété-pouvoir sont

deux especes (3).

1. La définition de Ia propriété-droit subjectif

176. Rejet de la conception fondée sur le contenu du droit de propriété. — L article 544
du Code civil énumeére les composantes de la propriété, qui constituent, par leur réunion, la pleine

propriété’. En ce sens, la propriété est le droit qui permet a son titulaire d’exercer sur la chose la

! Sans étre exhaustif, voir R. Libchaber, « Une fiducie francaise, inutile et incettaine... », in Mélanges Ph. Malanrie,
Defrénois, 2005, p. 303 et s. ; du méme auteur, « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 », préc.,
spéc.

2 Voir notamment, Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc. n°764, p. 247 et s.

3 Ord. n°2009-112 du 30 janv. 2009. Voir notamment C. civ., art. 2372-1: « La propriété d’un bien mobilier on d'un
droit peut éfre cédée a titre de garantie d’une obligation en vertu d’un contrat de fiducie conclu en application des article 2011 a 2030 »
(nous soulignons).

4 Sur le fondement idéologique du texte, Portalis a invoqué tour a tour le droit naturel et la loi civile. En faveur
du droit naturel : « 57 nous déconvrons le berceau des nations, nous demenrons convaincus qu’ily a des propriétaires depuis qu’il y a des
hommes [...]. Le principe du droit est en nous ; il n'est point le résultat d’une convention humaine on d’une loi positive ; il est dans la
constitution méme de notre étre, et dans nos différentes relations aves les objets qui nous environnent » (Exposé des motifs de la loi relative
a la propriété, 26 nivose an X1I, Dalloz Jur. gén., 17° Propriété, n°34, n°3). En faveur de la loi civile : « Ce #’est pas dans le
droit naturel qu’il faut chercher les régles de la propriété. 1. ¢tat sanvage ou de nature n’admet pas la propriété [...]. Leffet de cet ordre est
d'établir entre les associés une garantie gui oblige chacun d’enx a respecter les biens acquis par un autre et la disposition qu’il en fait |...].
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plénitude des prérogatives d’une personne sur une chose, la plena in re potestas. Dans sa plénitude,
le droit de propriété confére donc a son titulaire le droit de jouir, c’est-a-dire le droit d’user de la
chose et d’en percevoir les fruits, ainsi que le droit de disposer de la chose qui en est 'objet. Ainsi
comptis, le triptyque zsus, fiuctus, abusus structure le droit et participe de sa définition'.

Une telle conception, dont Dorigine vient des post-glossateurs’, est manifestement
insuffisante. Il est, d’abord, des choses, objet de propriété, qui ne se détruisent pas, d’autres qui
ne procurent pas de fruits, d’autres encore dont on ne peut pas user. Autrement dit, il est des
choses qui sont l'objet d’'un droit de propriété bien qu’elles ne puissent conférer toutes les
prérogatives décrites par Iarticle 544 du Code civil. Ensuite, certaines des utilités de la chose
peuvent étre retirées sans pour cela entrainer la perte de la qualité de propriétaire. Le propriétaire
peut souffrir, en effet, de 'existence de charges grevant la chose sans que sa qualité soit remise en
cause. Ainsi peut-il étre concédé sur cette méme chose un droit d’usufruit qui, aux termes de
Iarticle 578 du Code civil, confere a son titulaire le droit de jouir de la chose dont un autre a la
propriété, comme le propriétaire lui-méme. Ainsi peut-il également étre consenti une servitude
dont le principal effet est d’amputer les droits du propriétaire du fonds servant’. Ainsi encore
peut-il étre imposé au propriétaire une inaliénabilité de la chose®. C’est dire, par conséquent, qu’il
est possible de restreindre les utilités de la chose dont peut bénéficier le propriétaire, voire méme
de Pen priver, sans affecter pour autant Iintégrité de son droit de propriété’. En clair, aucune des
utilités de la chose n’est indispensable a lexistence de la propriété. De sorte que si les
prérogatives que permet d’exercer le droit de propriété ne permettent pas de le définir, c’est que
la propriété ne peut pas se définir par son contenu, c’est-a-dire ses attributs’.

Telle était au demeurant I’analyse de Pothier : « Quoigue le droit de propriété renferme tous ces droits
[1° le droit d’avoir tous les fruits qui naissent de la chose, 2° le droit de se servir de la chose, 3 et 4° le droit de
disposer, 5° le droit d'empécher tous autres de s'en servir], le proprictaire ne peut pas néanmoins toujours les

excercer ; il peut en étre empéché, on par un défant de sa personne, ou par quelque imperfection de son droit de

17 west done pas question d’excaminer ce qui est le plus conforme an droit naturel, mais ce qui est utile a la société » (Séance du 30
nivose an XI).

U En effet, « Non senlement le droit de propriété a un contenn précis, mais les attributs qui constituent ce contenu sont présentés
comme les éléments de la définition méme de ce droit. Alors que 'on ne dit pas du droit de créance qu’il est le droit d’exiger une prestation
et le droit de gage général, etc. on dit de la propriété qu’elle est le droit d'user, de jouir et d’abuser d’une chose » : F. Zenati, Essai sur la
nature juridique de la propriété, thése Lyon 111, 1981, n°30.

2 A.-M. Patault, Introduction historique au droit des biens, ptéc., spéc. n°92 et s., p. 109 et s.

3C. civ,, art. 637 et s.

4 C. civ., art. 900-1.

5 F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., spéc. n°208, p. 332.

% En ce sens, R. Libchaber, « La recodification du droit des biens », in Le Code Civil 1804-2004. Livre du
Bicentenaire, Dalloz — Litec, 2004, p. 297 et s., spéc. p. 306 : « 57 la propriété est une relation, elle ne doit plus se définir par un
contenu : celui-ci procédera de son actualisation par tout propriétaire, en fonction de ses biens ».
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propriété »'. Bt telle est également la conclusion a laquelle aboutit ’ensemble de la doctrine

2
moderne”.

177. Adoption de la conception fondée sur la vocation a la plénitude des utilités. — S’il
est acquis que P'essence de la propriété ne réside pas dans la maitrise actuelle et effective de toutes
les utilités d’'une chose, comment doit-on des lors la définir ? De facon plus concréte, pour
quelles raisons un individu a-t-il la qualit¢é de propriétaire malgré les limitations de ses
prérogatives ? Au vrai, si la propriété subsiste malgré lexistence d’un droit usufruit, d’une
servitude ou encore d’une clause d’inaliénabilité grevant la chose, c’est que la plena in re potestas
qu’elle confere est seulement pozentielle. Autrement dit, c’est la vocation a la plénitude des utilités de
la chose qui est de P'essence de la propriété. Ainsi s’exprimait de Vareilles-Sommieres dans son
article consacré a la définition de la propriété : « De ce que le propriétaire, en principe, a droit a tous les
services de la chose, il suit, que si les lois positives on les droits d'antrui sur la méme chose qui ['empéchent d’en tirer
certains services viennent a disparaitre, il profite de I'abrogation des lois, de l'extinction de ces droits et pent
désormais tirer de la chose les services dont il a été temporairement privé. En d'autres termes, de ce qu'il a droit en

principe a tous les services de les services de la choses, il suit qu’il a un arriére-droit a ceux de ces services auxquels

! Pothier, Traité du droit de domaine de propriété, t. IX, par Bugnet, 2¢ éd., 1862, n°6, p. 103.

2 Vareilles-Sommiéres, « La définition et la notion juridique de la propriété », préc., n°71, p. 481 : « I/ serait moins
inexact mais encore inexact de dire que la propriété est la somme des droits qu’une méme personne peut avoir sur une chose. Cette formule
se tronvera par hasard conforme a la réalité dans le cas on la propriété atteint son plein, mais elle est fausse dans tous les autres cas. e
propriétaire d’un bien grevé d'un usufruit on d’une servitude fonciere n’a pas sur la chose tous les droits qu’une méme personne peut avoir
sur elle et ponrtant il a la propriété [...] ».

S. Ginossat, Droit réel, propriété et créance, préc., spéc. n°10-3°, p. 26 : « Clest par leffet d’une singuliére erreur gun’on s'est
habitué a définir la propriété comme la somme des utilités que peut donner une chose, par opposition anx pouvoirs limités que tout antre
personne (usufruitier, locataire, empruntenr) pourrait avoir sur le méme bien. En effet, si l'on reconnait a quiconque certains des avantages
de la propriété sans lui conférer la qualité de propriétaire, ¢’est done que le propriétaire peut étre privé des mémes avantages sans ponr cela
perdre sa qualité de propriétaire ; et dés lors la propricté n’est plus le droit total permanent et exclusif que lon prétend ».

F. Zenati, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie du droit subjectsf, préc., spéc. n°421, p. 582 :
« Une fois de plus il fant affirmer que les utilités (usus, fructus, abusus) ne sont que des “épiphénomenes” de la propriété et non la
propriété elle-méme, ainsi que le démontre le fait que la propriété demeure elle-méme, en I'absence de tout on partie de ses utilités »

P. Crocq, Propriété et garantie, préf. M. Gobert, LGDJ, Bibl. Droit ptivé, 1995, spéc. n°98, p. 79 : « 57 Lon prend le
cas de la servitude, le propriétaire du fonds servant n’a pas la plénitude des prérogatives sur son bien puisque la servitude vient démembrer
son droit de propriété. Cependant, nul ne conteste sa qualité de proprictaire du _fonds ce qui montre bien que ce n'est pas lexistence de la
Plénitude des prérogatives qui est de lessence du droit de propriété. Cependant, cet exemple n'est pas le plus flagrant puisque on peut
invoquer le fait que ce propriétaire a conservé la majorité de ses prérogatives. 1. exemple est beaucoup plus net avec I'hypothése de
Lusufruit : le propriétaire n'a pas de prérogatives sur le bien, il ne peut disposer que de la nue-propriété, ¢'est-a-dire de son droit. |...]
Cependant le nu-propriétaire demenre bien un propriétaire et le Code civil le reconnatt expressément en le désignant comme tel : art. 578,
585,592, 599, 600, 603, 605, 607, 609, 611, 614, 616, 617 et 618 C. civ. ».

G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé francais, préc., spéc. n°IL 1., p. 3 : « Chacun le sait, le
démembrement ne réalise pas une amputation du drott, le nu-propriétaire demeurant a tous égards un propriétaire. Dés lors, si tout en
restant elle-méme, la propriété peut perdre certains de ses attributs naturels, c’est que les prérogatives par lesquelles on la définit
ordinairement ne sont pas de lessence de ce droit ».

Comp. Roguin, La régle de droit : analyse générale, spécialités, souveraineté des états, assiette de impdt, théorie des statuts,
systéme des rapports de droit privé, précédé d’une introduction sur la classification des disciplines, Lausanne, F. Rouge, 1889, n°147,
p- 273 : « le seul propriétaire est celui qui n’a aliéné aucun de ses droits sur l'objet de sa maitrise. Aussitot qu'il s'est déponillé d’une
attribution classique quelcongue, si faible et si momentanée qu’elle soit, il n'est plus propriétaire, rigonreusement parlant ».
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actuellement et par exception, de par les lois positives ou de par ses conventions, il n’a pas droit »'. C’est dire que
la propriété est « un droit d’étendue variable, susceptible d'atteindre un maximum |...] anquel il tend tounjonrs,
susceptible d’étre réduit a quelgues chances. Quand il atteint son maximum, on dit que la propriété est complete on
parfaite. Quand il ne latteint pas, on dit qu’elle est incomplete, imparfaite. |...] Mais chose remarquable, la
propriété incompléte, tont antant que la propriété compléte, est la propriété et la propriété entiere »°.

A T'appui de cette proposition, on peut observer que les restrictions dont le propriétaire peut
souffrir dans I'exercice de son droit ne peuvent étre que temporaires, en sorte que sa qualité lui
donne la vocation de recouvrer la plénitude des prérogative’. C’est ainsi que lusufruit a pour
terme extréme la mort de son titulaire®, que la clause d’inaliénabilité n’est valable qu’a la condition
d’étre temporaire et justifiée par un intérét sérieux et légitime’, que tout droit personnel de
jouissance est nécessairement temporaire’. Aussi, « gue viennent a s'éteindre l'nsufruit ou la servitude, a
expirer le bail, a disparaitre effet de la clanse d'inaliénabilité, et aussitot les restrictions qui en résultaient
$'évanouissent : le propriétaire reprend ipso jure [lexercice de son pouvoir dans la mesure méme ol il avait été
privé »'. Par ot Pon voit que loin d’étre cantonnée a 'exercice effectif et actuel de toutes les utilités
qu’est susceptible de procurer la chose, la propriété est le droit qui assure a son titulaire la

vocation a cette plénitude”.

! de Vareilles-Sommiéres, « La définition et la notion juridique de la propriété », préc., spéc n°3, p. 444-445.

2 Ibid. n°6 et 7, p. 446.

3 11 faut néanmoins réserver deux exceptions : les servitudes et la clause d’inaliénabilité grevant les biens regus a
titre de libéralité par les personnes morales (C. civ., art. 900-1, al. 2).

Pour justifier le caractere perpétuel de certaines servitudes, Faure déclarait : « L'exercice de ce droit [la propriété] est
restreint d la vérité par les lois sur les servitudes. Mais ces lois n’ont en vue que d’empécher I'abus du droit, et de forcer a supporter ce que
dans la nature des choses chague voisin doit souffrir » (Rapport de Faure fait au Tribunat, au nom de la section de législation,
dans la séance du 30 nivose an XII, in Locré, préc., spéc. t. VIIL, p. 179. Voir en ce sens G. Ripert, De [exercice de la
propriété dans ses rapports avec les propriétés wvoisines, these Aix-Marseille, 1902, p. 306-307 : « S% y avait véritable
démembrement, le propriétaire du fonds servant ne pourrait plus du tout user de la chose, tandis qu’an contraire il peut en user a la
condition de ne pas contrarier la_jonissance spéciale que son voisin en retire. Ainsi s%il y a un droit de passage stipulé, le propriétaire ne
peut mettre obstacle an passage, mais il peut lui-méme user du chemin ». Voir également F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les
biens, préc., spéc. n1°214, p. 343 : « Pour éviter la décomposition de la propriété, la loi ne permet que des droits réels temporaires. Le
pouvoir d'exclusivité du propriétaire demenre ainsi erga ommnes puisqu’il a vocation a se rétablir a I'égard du titnlaire de ce droit ou de ses
ayants cause lors de lextinction de ce droit. 1] n'en va pas ainsi des servitudes qui sont les seuls droits réels a caractére perpétuel. 1es
servitudes ne ponvant avoir pour objet que I'ntilité d’un fonds, elles ne portent qu’une atteinte limitée a la jouissance du propriétaire, et par
suite, a son pouvoir d’exclusivité ».

S’agissant de la clause d’inaliénabilité grevant le bien regu a titre de libéralité par une personne morale, il faut
relever que cette perpétuité demeure relative : le gratifié peut obtenir en effet la mainlevée judiciaire de la clause
d’inaliénabilité (C. civ., art. 900-2).

4 C. civ., art. 617.

5 C. civ., art. 900-1.

6 C. civ., art. 1709 et 1737 pour le louage de chose ; L. n°89-462 du 6 juill. 1989, art. 10 pour le bail d’habitation ;
C. com,, art. L. 145-4 pour le bail commercial ; C. rur., art. L. 411-5 pour le bail rural ; C. rur., art. L. 451-1 pour le
bail emphytéotique.

7 S. Ginossat, gp. cit., n°12.

8 A.-M. Patault, I7° Proprié¢té (Droit de) in Dictionnaire de la culture juridique, préc., spéc. p. 1257.

Voir en ce sens les définitions proposées par les auteurs : M. Chauffardet, Le probleme de la perpétuité de la propriéte.
Etude de sociologie juridique et de droit positif, thése Aix, 1933 qui définit la propriété comme « #n droit a tous les services futurs
de la chose » 5 S. Ginossat, Droit réel, propriété et créance, préc., spéc. n°12, p. 33 : « La propriété n'est pas nécessairement le droit
de retirer de la chose toute utilité qu'elle est susceptible de procurer ; mais si le propriétaire ne pent tonjours la retirer effectivement, il en
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A cet égard, le droit de propriété confere a son titulaire la vocation a la plena in re potestas, a
savoir Uusus, le fructus et Uabusus. Surtout, droit subjectif par excellence, le droit de propriété
procure 2 son titulaire un avantage'. Le propriétaire a, a ce titre, une liberté de jouir de son droit
qui ne souffre que de restrictions temporaires qui lui sont imposées par la loi ou par un acte
juridique’. Précisément, la vocation a la plénitude des utilités de la chose est une source de
richesse, en ce sens que le propriétaire conserve toujours le droit a ’émolument de la chose. Cela
est évident lorsqu’il exerce les pouvoirs les plus étendus, puisque sa plénitude lui permet de tirer
de la chose toutes les utilités. Mais cela vaut également lorsque son droit se trouve limité par le
droit personnel de jouissance d’autrui, ou encore amputé de I'un ses attributs. Dans ces
occurrences, sa vocation lui permet, pendant la durée de la charge et a tout le moins a la fin de
celle-ci, de profiter de la valeur économique de la chose, soit en percevant les fruits et produits de
la chose, soit en la mobilisant aux fins de crédit, soit encore en la consommant’. Aussi voit-on
que, dans la mesure ou elle assure a son titulaire la vocation a la plena in re potestas, la propriété est

nécessairement un élément de richesse.

conserve d tout moment l'expectative, la potentialité » ; V. Zenati, Essai sur la nature juridique de la propriété. Contribution a la théorie
du droit subjectif, préc., spéc. n°421, p. 581-582 : « Ce qui compte, dans la propriété, ce n’est pas tant les services qu’elle procure que
le fait qu’elles les permette tous virtnellement » 5 Ch. Goyet, Le lonage et la propriété a ['épreuve du crédit-bail et du bail superficiaire,
ptéc., spéc. n°267, p. 146, n°274, p. 148-149 et n°402, p. 218-219, qui insiste sur le fait que le propriétaire a une
« expectative de recouvrer un jour la plénitude de son droit » et considere que « son caractére résiduaire explique que la propriété puisse
demenrer du coté de celui qui n’entretient plus aucun rapport direct et immédiat avec la chose » ; P. Crocq, Propriété et garantie, préc.,
spéc. n°98, p. 80-81 : « Le droit de propriété peut parfaitement se voir amputé de ses prérogatives traditionnelles. 11 demenre pour
antant un droit de propriété dans la mesure oi la possibilité de recouvrer la plénitude des pouvoirs demenre alors qu’elle n’existe pas pour
les droits réels sur la chose d'antrui. 1. essence du droit de propriété se trouve dans sa faculté a se reconstituer, a retrouver la plénitude de
ses prérogatives. [... C'est la potentialité de la plénitude de ponvoirs la caractéristique majenre du droit de propriété, et non la plénitude
elle-méme qui justifie la gualification de propriétaire et qui constitue lessence du droit de propriété » ; ibid., n°240, p. 193 : « La
propriété est congue comme rassemblant la totalité (actuelle on senlement potentielle) des prérogatives possibles sur le bien et le qualificatif
de “propriété” ne peut étre, dés lors, appliqué a des droits qui n’en conféreront jamais qu’une partie, a moins de vider la notion de
propriété de sa substance » ; G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais, préc., spéc. n°11.2, p.
32 « L'essence du droit de propriété ne réside pas dans la maitrise effective d’'un bien » ; R. Libchaber, « Une fiducie francaise,
inutile et incertaine... », préc., spéc. n°13, p. 318 : « en droit francais, le propriétaire est moins celui qui actnalise les prérogatives de
Larticle 544 que celui qui doit a terme les consolider dans son patrimoine. 1e propriétaire se définit par sa vocation a toutes les utilités
disponibles d’un bien, et non par leur détention effective immeédiate » ; ¥. Danos, Propriété, possession et opposabilité, préf. L. Aynés,
Economica, 2007, n°36, p. 40 : « elle [la propriété] correspond a une potentialité de jouissance complete de la chose [...] ».

! Sur la définition du droit subjectif, voir supra n°154 et s.

2 Sur le lien entre la notion de liberté et le droit de propriété, voir R. Capitant, « Sur la nature des droits réels », in
Meélanges juridiques d la mémoire de N. Sugiyama, Tokyo, Maison franco-japonaire, 1940, p. 29 et s.

3 Sans doute peut-on observer que la source de richesse est parfois trés réduite pour certains propriétaires. Il en
va ainsi de la nue-propriété d’un individu qui doit souffrir la présence d’un usufruitier plus jeune que lui (exemple
d’une succession dévolue pour la nue-propriété aux enfants et pour I'usufruit au conjoint en seconde noces, lequel
est du méme age que celui des enfants). S’il est vrai que ’émolument de la propriété ne sera certainement pas pergu
du vivant du nu-propriétaire, il n’en demeure pas que sa vocation sera transmise a ses héritiers, lesquels pourront
jouir, a extinction de I'usufruit, de la plénitude des utilités de la chose.
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178. Caractéristiques du droit de propriété. — De la il suit que le propriétaire entretient un
rapport privatif avec la chose'. Contrairement aux titulaires d’autres droits de jouissance dont les
prérogatives limitées sur la chose représentent une donnée constitutive de leur propre droit, le
propriétaire dispose d’un droit absolu. Cest en effet de la maniére la plus absolue que le
propriétaire jouit et dispose de son bien. Aussi ses prérogatives sur la chose ne connaissent-elles 2
priori aucune limite’, de sorte que tout ce qui ne lui est pas défendu lui est permis’.

De ce rapport privatif avec la chose découle également Pexclusivisme du droit de propriété*. Le
propriétaire est, en effet, seul maitre de son bien, en ce sens que les tiers n’ont, en principe,
aucune part a l'utilité de la chose qui lui appartient. Le propriétaire a donc la faculté de s’opposer
a toute ingérence d’autrui. Ainsi s’explique qu’il soit proscrit de créer au profit d’un autre que le
propriétaire des droits de jouissance perpétuels sur la chose’. Dans cette méme voie, le
propriétaire est libre d’agir ou de ne pas agir et peut des lors faire de la chose ce que bon lui
semble. Comme on a pu Vécrire, « a /intérienr de la muraille que constitue l'exclusivité, tout est possible.
[-..] Le propriétaire peut donner libre cours a sa liberté d’action dans son espace privatif sans avoir a requérir
ancune licence, contrairement a celui qui jouit d’nn droit sur la chose d’antrui »°. Parce qu’il est seul maitre de
la chose, le propriétaire peut en user, en tirer les fruits et surtout en disposer. A ce titre, le droit
de disposer des choses lui permet d’accomplir tout acte susceptible de modifier la situation
juridique du bien ; il est ainsi « Sexpression la plus compléte de son pouvoir »', « un attribut spécifique dn
droit de propriété qu’on ne retrouve pas dans les antres droits réels »°.

Enfin, dans la mesure ou il donne a son titulaire la vocation a tirer profit de toutes les utilités

de la chose, le droit de propriété se distingue des autres droits réels par son caractere peipémef) .La

! Ainsi que le définissait Pothier, « Le domaine de propriété est ainsi appelé, parce que c’est le droit par lequel une
chose m’est propre et m’appartient privativement a tous autres » : in Traité du domaine de propriété, t. IX, par Bugnet, 2¢
éd, 1862, n°4, p. 103.

2 Sauf, bien entendu, ce que les lois et les reglements lui interdisent. A ce titre, on fait observer que la
multiplication des atteintes au droit de propriété devrait conduire a ne plus considérer le caractére absolu comme un
caractére distinctif du droit de propriété : voir en ce sens G. Cornu, Les biens, préc., n°29 ; Ch. Larroumet, Les biens,
ptréc., n°211 et s. ; J.-L. Bergel, M. Bruschi, S. Cimamonti, Les biens, préc., n°93 et s ; Comp. Ph. Malaurie et L. Ayneés,
Les biens, préc., n°431 et 455.

3 Ce qui permet de constater qu’il 0’y a pas a décrire les prérogatives du propriétaire pour définir son droit.

4 L’exclusivisme du droit de propriété n’est pas expressément énoncé par le Code civil, mais nul n’en conteste
I'importance. Simplement, certains le présentent comme une conséquence ou un attribut de ’absolutisme (G. Marty
et P. Raynaud, Droit civil. Les biens, 2¢m¢ éd., 1980, n°39, p. 43), tandis que d’autres considerent qu’il est de I'essence
méme du droit de propriété (S. Ginossar, Droit réel, propriété et créance, préc., spéc. p. 335 ; F. Zenati, La nature juridigue
de la propricté, préc., spéc. n°400).

5 A Pexception des servitudes.

¢ F. Zenati, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD . 1993. 305, spéc. p. 316.

7 J.-L. Bergel, La propriété, Dalloz coll. Connaissance du droit, 1994, p. 25.

8 B. Mallet-Bricout, « Fiducie et propriété », in Liber amicorum Christian Larroumet, Economica, 2010, p. 297 et s.,
spéc. n°5, p. 303. Adde F. Zenati, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », préc., p. 305 et s. ; F. Zenati-
Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., spéc. n°210 et s., p. 335 et s.

9 M. Chauffardet, Le probleme de la perpétuité du droit de propriété, préc.; L. Aulagnon, « La pérennité de la
propriété », Rev. ¢rit. 1933 ; J.-F. Barbiéri, Perpétuité et perpétuation dans la théorie des droits réels. Contribution a !'étude de la
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Cour de cassation a posé le principe dans Varrét Javal : « /e droit de propriété ne sanrait étre borné par le
temps »'. Bn ce sens, en disant que la propriété est perpétuelle, on veut d’abord dire qu’elle est un
droit héréditaire”. Mais réduite au caractére héréditaire du droit, la perpétuité n’explique pas la
singularité du droit de propriété par rapport aux autres droits réels. Sans doute, est-ce suffisant
pour l'usufruit, lequel est viager, mais cela ne I'est point pour d’autres droits réels, telle la
servitude du fait de P’homme, qui, elle aussi, est transmissible a cause de mort’. Aussi, sous le
vocable perpétuité, faut-il également comprendre que la propriété est un droit imprescriptible’.
Concretement, cela signifie que la propriété, a inverse des autres droits patrimoniaux, ne se perd

pas par le non-usage’.

179. Conclusion. — En définitive, ce qui est de I’essence de la propriété, c’est qu’elle donne a

son titulaire vocation a la plénitude des utilités de la chose et liberté dans leur jouissance’. Dans

notion de perpétuité dans les relations juridiques, these Toulouse, 1977 ; Th. Lamarche, « L’imprescriptibilité du droit de
propriété », RTD cip. 2004. 403 ; C. Pourquier, Propricté et perpétuité. Essai sur la durée du droit de propriété, these
Montpellier, PUAM, 2000.

! Cass. civ., 8 juill. 1851, DP 1851. 1. 198 ; §. 1851. 1. 682.

2 ]. Carbonnier, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rignenr, 1.GDJ, 10¢ éd., 2001, p. 384-385 : « Quand on dit
qgue la propriété est un droit perpétuel, on veut dire qu’elle est un droit héréditaire. C'est parce que la propriété est héréditaire qu’elle peut
Jaire de grandes choses. Nous avons Uexcemple d'un droit réel conplé de I'bérédité et de la durée : Pusufruit. Or Pusufruitier ne construit
pas, il mange : il n'essaie pas de retarder Ueffet destructenr du temps, il vit». Voir aussi |. Héron, Le morcellement des successions
internationales, préf. P. Mayer, Economica, 1986, spéc. n°14-15, p. 22-23 : « pour répondre véritablement a sa définition, la
propriété privée doit étre perpétuelle, a défaut de quoi elle dégénére en nne sorte d’usufruit. La perpétuité du droit de propriété suppose un
droit successoral ». Adde J.-L. Bergel, M. Bruschi et S. Cimamonti, Les biens, préc., spéc. n°97, p. 101-102 ; G. Cornu, Les
biens, ptéc., spéc., n1°32, p. 76 ; M.-L. Mathieu-1zotche, Les biens, préc., spéc. n°209, p. 83.

3 P. Crocq, ap. cit., n°111 : « réduire la perpétuité a son caractére héréditaire revient a lui dter toute spécificité a celle-ci : le droit de
propriété est alors perpétuel comme le sont tous les droits transmissibles a canse de mort et affirmer une telle perpétuité présente un intérét
limité ».

4 M. Bandrac, La nature juridique de la prescription extinctive en matiére civile, préf. P. Raynaud, Economica, 1986, spéc.
n°124, p. 125-126 : « C'est par la plénitude que confére au droit de propriété la conception individualiste de celui-ci retenue en droit
Sfrangais, et dans laquelle réside le vrai fondement de sa perpétuité, que semble devoir s'exipliquer Uimprescriptibilité de ce droit, laguelle
n'est que 'un des aspects de son caractére perpétuel. En effet, dans le principe, [...] I'étendue illimitée du droit de jouissance qui s’excprime
dans larticle 544 du Code civil exclut toute contrainte dans I'utilisation de la chose et postule, par conséquent, au propriétaire la_faculté
de ne pas user. Dés lors, non senlement le droit, par sa plénitude, antorise le non-usage, mais il le rend impossible, car on exerce encore la
propriété en n'usant pas du bien approprié. 1. explication de Iimprescriptibilité de la propriété tient donc an contenn de ce droit, qui le
rend propre a_justifier n’importe quelle satisfaction tirée de la chose et autorise, par suite, de la part du propriétaire, n'importe quel
comportement a l'égard de celle-ci, y compris labstention et méme l'ignorance ». Adde ].-L. Bergel, M. Bruschi et S. Cimamonti,
Les biens, préc., spéc. n°98, p. 103 et s. ; G. Cornu, Les biens, préc. spéc., n°32, p. 76 et s. ; M.-L. Mathieu-Izotche, Les
biens, préc., spéc. n°210, p. 84 et s ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc. n°461 ets., p. 132 et s.

Comp. V. Bonnet, « La durée de la propriété », RR] 2002. 273 et s., spéc. n°18, p. 284 ; Th. Lamarche,
« Limprescriptibilité et le droit des biens », RTD ev. 2004, p. 403 et s., spéc. n°4, p. 405, qui considerent la référence
au principe de perpétuité de la propriété ne saurait expliquer le maintien du droit malgré un non-usage prolongé.

5 Cass. Req., 12 juill. 1905, DP 1907. 1. 141, rapp. Potier ; S. 1907. 1. 273, note A. Wahl ; F. Terré et Y. Lequette,
GAJC, t. 1, préc., spéc. p. 319, n°61, spéc. p. 322 : « la perpétuité du droit de propriété se justifie par la nature méme de celui-ci.
Etant le droit de faire ce que 'on veut d’une chose, la propriété inclut celui de ne pas en user». Adde, J. Carbonnier, Droit civil, Ies
biens, préc., spéc. n°77, p. 143-145 ; Ch. Atias, Les biens, préc., spéc. n°76 et s., p. 111 et s. ; Ch Larroumet, Les biens,
préc., spéc. n°257 et s., p. 135 et s. ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc. n°459 ets., p. 124 et s. ; F. Terré
et Ph. Simler, Les biens, préc., spéc. n°148 et s., p. 136 et s.

¢ A.-M. Patault, I7° Propriété (Droit de), in Dictionnaire de la culture juridique, préc., spéc. p. 1257.
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cette logique, celui qui n’a ni cette vocation ni cette liberté ne doit pas étre considéré comme un
propriétaire.

Il reste que l'existence d’hypotheses dans lesquelles la propriété est affectée au service d’un
but, notamment avec l'avenement de la fiducie dans le paysage législatif francais, semble

contredire la définition de la propriété ordinaire.

2. La définition de Ia propriété-pouvoir

180. Esprit de la propriété-pouvoir. — De la conception du droit de propriété, telle qu’elle
apparait dans Particle 544 du Code civil, il résulte qu’il est avant tout un droit absolu qui se
caractérise, quant a son titulaire, par son exclusivisme et son individualisme et, quant aux
prérogatives qu’il confére, par son totalitarisme et sa souveraineté. Il reste que la doctrine met
constamment en relief I'idée que la liberté du propriétaire ne cesse d’étre réduite a des frontieres
de plus en plus étroites'. De souveraine, la propriété devient, dans de nombreuses hypothéses,
« Servante »°, « Sfonctionnelle »°, autrement dit finalisée.

Dans cette figure, I'acquisition de la propriété n’est, en effet, plus une fin en soi, mais
constitue le moyen de réaliser une opération déterminée’. Le but économique ou patrimonial qui
est recherché par les parties emporte pour le titulaire de la propriété une somme de contraintes
telle qu’elle équivaut a ne faire de celle-ci quune peau de chagrin. L’introduction de la fiducie

dans le Code civil est, au demeurant, symptomatique de ce phénomene.

181.Plan. — L’examen des caracteres de la propriété-pouvoir (a) mettra en exergue les

atteintes qu’elle porte a la propriété-droit subjectif (b).

a) Les caractéres de la propriété-pouvoir

182. Structure de la propriété-pouvoir. — La propriété est dite pouvoir lorsqu’elle est
ordonnée a la satisfaction d’un but. A cet égard, la propriété-pouvoir ne doit pas étre confondue

avec la technique d’affectation des biens, laquelle a pour objet de conférer a une chose un emploi

L F. Terré, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil », in Droits, n°1, « Destins du droit de
propriété », PUF, 1985, p. 31 et s., spéc. p. 36 ; R. Thery, « De l'utilisation a la propriété des choses », in Etudes Ripert,
t. 2, préc., spéc. p. 17 et s.; A. Rouast, « Probleme de I’évolution du droit de propriété », in L évolution du droit de
propriété, t. 2, spéc., p. 110 et s. Adde P. Crocq, Propriété et garantie, préc., spéc. n°74 et s., p. 63 et s.

2 Ph. Dupichot, Le pouvoir des volontés individuelles en droit des siiretés, préf. M. Grimaldi, Ed. Panthéon-Assas, 2005,
n°919, p. 687.

3 F. Barriere, La réception du trust an travers de la fiducie, préc., spéc. n°359.

4 Voir a cet égard le rapport général de M. Bussani relatif aux « nouvelles fonctions de la propriété », in La propriéte,
Travaux de I’Association Henti Capitant, 2003, t. LIII, Journées vietnamiennes, p. 305.
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déterminé, une destination particuliere’. Tel est le cas notamment du gage, de I’hypothéque, de la
destination d’un immeuble en copropriété. Dans ces occurrences, I'affectation n’exerce aucune
influence sur le droit de propriété, elle entraine seulement une restriction des utilités de la chose.

Le titulaire d’une propriété-pouvoir est placé dans une situation différente. Tel le titulaire d’un
pouvoir’, ce propriétaire ne peut faire que ce que lui commande sa mission, de sorte qu’il ne fait
aucunement son profit de la valeur économique de la chose. A cet égard, il exerce ses
prérogatives sur la chose afin d’accomplir la mission qui lui a été confiée. Il est en effet contraint
d’user de ses prérogatives uniquement en fonction de sa mission, laquelle est la cause de leur
acquisition. Aussi n’est-il investi que des prérogatives nécessaires a la réalisation de sa mission.
Aussi encore voit-il ses prérogatives séeindre au terme de sa mission. Autrement dit, ce n’est pas
la liberté, mais la contrainte qui caractérise cette propriété.

I’idée d’instrumentaliser la propriété n’est pas nouvelle. Les Romains utilisaient déja la
propriété pour s’assurer de la conservation dun bien, de sa transmission, ou encore pour
constituer une garantie3. Précisément, un pacte fiduciaire était adjoint aux dations solennelles — la
mancipatio ou Uin jure cessio — au terme duquel I'acquéreur s’engageait aupres de I'aliénateur a
retransférer le bien au moment et aux conditions fixées dans la convention®. 1l reste, on le sait,
que le recours a la fiducia cum amico et cum créditore s’estompa peu a peu avant de disparaitre
définitivement au Bas-Empire, en raison notamment de la désuétude des modes solennels de
transfert de propriété”. Pour autant, tel un phénomeéne régressif® ou une manifestation de I’éclipse
et de la renaissance des institutions juridiques7, notre droit contemporain a renoué avec cette idée
que la propriété pouvait étre « grevée d’une affectation »°. Ce serait du reste relever toute la richesse de
la propriété que de pouvoir I'instrumentaliser, l'affecter au service d’un but’. Sans prétendre a

I'exhaustivité, divers exemples témoignent de cette tendance.

! Voir sur toutes ces questions S. Guinchard, L affectation des biens, préf. R. Nerson, LGDJ, 1976.

2 Sur la définition du pouvoir, voir supra n°156 et s.

3 Pour une présentation de la fiducie romaine, J. Derrupé, « De la fiducie au crédit-bail », in Religion, société et
politique, Mélanges en hommage a Jacques Ellul, PUF, 1983, p. 449 et s.

4 F. Gény, Etude sur la fiducte, préc., spéc. p. 8.

5 Cl. Witz, these, n°24 p. 26.

¢ B. Oppetit, « Les tendances régressives dans I’évolution du droit contemporain », in Mélanges dédiés a D.
Holleanx, Litec, 1990, p. 323.

7]. Léauté, Les éclipses et les renaissances d’institutions en droit civil frangais, these Paris, 1945.

8 R. Demogue, « La fiducie moderne — rapport général », in La fiducie en droit moderne, Travaux de la Semaine
internationale de droit, Paris, 1937, p. 1 et s., spéc. p. 2.

Sur ce mouvement contemporain, voir notamment D. Legeais, « Les nouvelles fonctions de la propriété.
Rapport francais », in La propriété, Travaux de I’Association Henri Capitant, préc., spéc. p. 30419 et s.

O Ph. Théry, Siretés et publicité fonciere, préc., spéc. n1°329, p. 388 : « 1/ y a longtemps que L'on sait que la propriété ne se
réduit pas a l'usage, la_jonissance ou la disposition d’un bien |...]. S5, parmi tous les usages dont elle est susceptible, la propriété contient
une fonction de sireté, ce n'est pas la dénaturer que l'utiliser de cette fagon. Ce n’est pas une création mais une déconverte ». Voir aussi
L. Aynés et P. Crocq, Les siretés. La publicité fonciere, préc., spéc. n°751, p. 306 : « Aucune raison n’interdit cependant a la
propriété de jouer le role d’une sireté. Afin de lui permettre de remplir ce role, la pratique utilise somvent des institutions qui poursunivent
d antres fins, sont détonrnées de lenrs fonctions naturelles et voient leur signification se transformer — notamment la vente, et parfois ausst,
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183. L’exemple de la fiducie. — L’exemple le plus significatif est sans nul doute la fiducie'.
Attendue de longue date, la fiducie a finalement été introduite en droit frangais par la loi du 19
février 2007, Nouveau contrat nommé, elle figure entre le mandat et la transaction, évoquant
ainsi sa proximité avec celui-ci. Précisément, aux termes de larticle 2011 du Code civil, 1a fiducie
est Popération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des droits ou des
stretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de stretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs
fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au
profit d’'un ou plusieurs bénéficiaires. De cette définition, il ressort que I'acte constitutif de fiducie
confere au fiduciaire des prérogatives finalisées sur les biens qui lui sont transférés, lesquels
forment un patrimoine d’affectation.

La fiducie exige, en premier lieu, que I"acquisition fiduciaire soit constitutive d’un patrimoine
d’affectation. Aux termes de Tarticle 2011 du Code civil, les éléments d’actif et de passif
transférés au fiduciaire forment en effet un patrimoine d’affectation. Ils figurent donc dans un
patrimoine distinct du patrimoine personnel du fiduciaire et de tout autre patrimoine. Les
créanciers fiduciaires agissent ce faisant sur le patrimoine du fiduciaire, et en cas d’insuffisance,
sur les biens du constituant, sauf clause contraire mettant ce passif a la charge du fiduciaire’

La fiducie suppose, en second lieu, que le fiduciaire soit tenu d’agir dans un but déterminé au
profit d’'un ou plusieurs bénéficiaires. A cet égard, on peut discerner deux types d’aliénation
fiduciaire. Dans le cas d’une fiducie-gestion, le fiduciaire recueille des biens pour la durée prévue
au contrat, laquelle ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans, a charge pour lui de les gérer dans
I'intérét du constituant, puis de les rétrocéder au bénéficiaire, lequel peut étre le constituant ou un
tiers, a 1a fin du contrat. Dans le cas d’une fiducie-sareté, le fiduciaire se voit remettre des biens
aux fins de garantie d’une créance, biens qui devront étre rétrocédés au constituant de la sareté si

celle-ci n’a plus lieu de jouer, ou qui seront transmis au créancier en cas de défaillance du

le lonage de choses, qui doit anx siretés réelles une nouvelle jennesse». (Cette derniere phrase ne se retrouve pas dans les
éditions suivantes) ; Ph. Simler et Ph. Delebecque, Les siretés, La publicité fonciere, préc., n°353, p. 326 : « Ce n'est pas
Jaire offense au droit de propriété que de le réduire, dans certains cas, an rang de droit réel accessoire. Au contraire, ¢’est tirer profit de
toutes ses virtnalités. Les attributs du droit de propriété sont alors et simplement répartis d’une maniére différente qu'ils ne le sont
ordinairement ».

1 On avance a cet égard quen reconnaissant la propriété fiduciaire « on atteindrait alors le paroxysme de
Linstrumentalisation de la propriété » (B. Mallet-Bricoud, « Fiducie et propriété », préc., spéc. n°4, p. 302).

2 Sur cette loi, voir notamment Ch. Larroumet, « La loi du 19 février 2007 sur la fiducie. Propos critiques », D.
2007. 1350 ; Ph. Dupichot, « Opération fiducie sur le sol francais », JCP 2007, Act. 121 ; P. Bouteiller, « La loi du 19
février 2007 instituant la fiducie. Commentaire de la loi n°2007-211 du 19 février 2007 », JCP éd. E 2007. 1404 ; F.
Barriere, « Commentaire de la loi n°2007-211 du 19 février 2007 », Buil. Joly Sociétés 2007, p. 440 et 556 ; du méme
auteur, « La loi instituant la fiducie : entre équilibre et incohérence », JCP éd. E 2007. 2053 ; J. Bertran de Balanda et
A. Sorensen, « La fiducie : un enfer pavé de bonnes intentions ? Essai d’analyse critique de la loi de février 2007 du
point de vue des stiretés », RLLD.4 2007 /17, p. 35.

3 C. civ,, art. 2025, al. 2. Précisons que I’al. 3 prévoit I’hypothese de la clause excluant tout recours contre le
constituant, dont ’efficacité est subordonnée a I’acceptation expresse du créancier.
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débiteur. Ainsi, quelque soit I'utilité recherchée, le fiduciaire est nécessairement chargé d’une
mission' : celle de gérer le bien dans la fiducie-gestion, celle de restituer le bien au débiteur libéré
ou de le remettre au créancier impayé dans le cadre d’une fiducie-sareté.

De la on peut observer que les prérogatives du fiduciaire sur les biens sont doublement
limitées. Dans leur exercice d’abord, car le fiduciaire doit les exercer uniquement afin de réaliser
sa mission, laquelle est la cause de leur acquisition. Dans leur durée enfin, car elles cessent au

terme de sa mission”.

184.L’exemple des fiducies innommeées. — Au-dela du contrat nommé de fiducie du Code
civil, il existe également une multitude de fiducies innommées, admises par la loi’. Bien que la
mission du fiduciaire varie sensiblement de 'une a I'autre, il est un élément qui les fédere toutes :
C’est que la propriété recue par le fiduciaire est finalisée, limitée dans son étendue et dans sa
durée. En effet, qu’il s’agisse du gage—espéce4, de la cession Daillys, de I’assurance sur la vie dite
de placement’, de certaines libéralités dites avec charges, telles les fondations sous égide’ et les
fondations universitaires®, etc., un transfert de propriété s’opere au profit du fiduciaire, lequel n’a
pas vocation a la plénitude des utilités de la chose et ne fait pas son profit de la valeur

économique de celle-ci.

185.L’exemple de la clause de réserve de propriété. — La réserve de propriété est une
autre illustration de la vitalité des propriétés-pouvoirs. Le mécanisme consiste a suspendre le
transfert de propriété jusqu’au paiement de I'obligation qui en est la contrepartie’. Autrement dit,
la propriété du bien est affectée a la garantie du payement de la créance du prix de I’acquisition de
ce bien. Pratiquement, la chose vendue est livrée a 'acquéreur, qui peut en user et en jouir, de
sorte que le vendeur se trouve dépouillé des utilités de la chose. Aussi cette propriété n’est-elle
pas un élément de richesse pour le vendeur, lequel la conserve afin uniquement de garantir le

payement de sa créance. Si le vendeur demeure propriétaire, il n’est, au fond, titulaire que d’une

! Voir a ce titre Particle 2022 du Code civil, lequel dit expressément que le fiduciaire accomplit une mission.

2 11 est vrai qu’en cas de propriété cédée a titre garantie, c’est-a-dire de fiducie-streté, le fiduciaire est bénéficiaire
de Popération, de sorte qu’il peut, a ce titre, jouir un jour de toutes les utilités de la chose. Mais, techniquement, la
réalisation de la fiducie opere un transfert des biens du patrimoine fiduciaire au patrimoine personnel du fiduciaire.
Le fiduciaire « exerce donc dans un premier temps une “propriété fiduciaire” vouée a disparaitre pour, dans un
second temps, devenir une propriété ordinaire » (B. Mallet-Bricoud, « Fiducie et proptiété », préc. spéc. n°11, p. 307).

3 Sur la question de savoir s’il peut exister une fiducie innomée en dehors des cas prévus par la loi, voir 7nfra
n°577 et s.

4 C. civ., art. 2341, al. 2.

5C. mon. et fin,, art. L. 313-23 et s.

¢ Voir infra n°546 et s.

7 Voit infra n°620 et s.

8 C. éducation, art. I.. 719-12 ; D. n®°2008-326 du 7 avr. 2008.

9 C. civ., art. 2367, al. 1¢,

170



propriété assujettie a la satisfaction d’une finalité économique bien définie, a savoir garantir sa

créance contre I'acquéreur.

186. L’exemple des fondations et fonds de dotation. — Telle est également la situation des
fondations et des fonds de dotations'. I’acte de fondation est défini comme « Lacte par leguel une ou
Pplusienrs personnes physiques ou morales décident de [affectation irrévocable de biens, droits on ressources a la
réalisation d’'une oeuvre d’intérét général et a but non lucratif »*. Quant au fonds de dotation, il est défini
comme « une personne morale de droit privé a but non lucratif qui recoit et gére, en les capitalisant, des biens et
droits de toute nature qui lui sont apportés a titre gratuit et irrévocable et utilise les revenus de la capitalisation en
vue de la réalisation d’une envre ou d’une mission d'intérét général ou les redistribue pour assister une personne
morale a but non lucratif dans laccomplissement de ses anvres et de ses missions d'intérét général ».

A la lumiére de ces définitions, on percoit que I’existence d’un patrimoine est essentielle aux
fondations et aux fonds de dotation. C’est en effet grace a leurs ressources pécuniaires qu’elles
peuvent assurer leur fonction d’intérét général’. Mais ce patrimoine, composé de divers droits,
notamment de droits de propriété, est affecté au service d’une cause. Plus précisément, il est de
I'essence méme de ces personnes morales d’étre titulaires d’un patrimoine affecté a des actions
d’intérét général’.

Aussi peut-on observer que la propriété de ces personnes morales se singularise doublement.
D’une part, si, a la différence de la fiducie, la propriété des fondations et fonds de dotation n’est
pas nécessairement temporaire, il reste qu’elles n’ont aucune vocation a jouir de la plénitude des
utilités de la chose’. Ces personnes morales ne sont, en effet, que des intermédiaires de

transmission entre le disposant et les bénéficiaires de leur activité d’intérét général. De sorte que,

! Pour certains auteurs, la fondation est une sorte de propriété pour autrui, proche du mécanisme de la fiducie.
Voir en ce sens, M.-A. Frison-Roche, Sociologie du patrimoine, la réalité de la régle de I'unicité du patrimoine (dans la perspective
de la fidneie), Rapport, n°66. Voir également A. Pezard, « Les diverses applications de la fiducie dans la vie des
affaires », Rev. dr. bancaire 1990. 108 et s., spéc. p. 110 : « La fiducie sera plus adaptée que le régime des fondations pour des
opérations de petite importance de par la souplesse de son fonctionnement |...] ».

2 L. n°85-571 du 23 juill. 1987, art. 18.

3 L. n°2008-776 du 4 aout 2008, art. 140.

4 Sous cet aspect, les fondations et fonds de dotations se distinguent d’autres personnes morales, telles que les
associations, pour lesquelles I’existence d’un patrimoine est secondaire. Il existe en effet des associations dont la
réalisation du but qui les anime ne suppose aucune ressource pécuniaire.

5> M. Cornu, « L’espérance d’intangibilité dans la vie des oeuvtes », RTD ev. 2000. 697, spéc. n°22 : « Irrévocabilité
de affectation, perpétuité de la structure, indisponibilité, ces trois facteurs font que la fondation est probablement la technique d’affectation
la plus performante sous le rapport de l'intangibilité du bien ».

¢ R. Saleilles, De /la personnalité juridique, préc., spéc. p. 118 : « En #éalité, il n’y a qu’nne charge grevant une propriété, mais
qui ne change pas la condition de la propriété ; car celle-ci continue a appartenir a un individu, et il n’y a pas lien de faire intervenir la
théorie de la personnalité morale. La question touche a un autre probléme, celui des modalités de la propriété. Et I'on pent se demander si
la perpétuité de la charge n’affecte pas la propriété d’une facon aussi grave que le ferait une inaliénabilité perpétuelle. [...] N est-ce pas une
modification profonde des caractéres de la propriété individuelle 2 »
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bien qu’elles puissent étre perpétuelles’, leurs prérogatives sur les biens qui leur sont transmis
, . .o, , s . e A ;12 5
sont nécessairement limitées, car exercées en vue d’assurer leur mission d’intérét général”. D’autre
part, elles ne font pas leur profit des biens dont elles ont la propriété. La richesse de ces biens est
en effet affectée a la satisfaction des bénéficiaires de leur activité. La qualification de propriété-

. PR 3
pouvoir n’est donc, ici encore, pas douteuse’.

b) La spécificité de la propriété-pouvoir par rapport a la propriété-droit subjectif
187.Singularité de la situation juridique du titulaire d’une propriété-pouvoir. — Au
regard de ce qui précede, on ne peut qu’admettre la singularité de la situation juridique du titulaire
d’une propriété-pouvoir par rapport a celle d’un propriétaire ordinaire. Alors que ce dernier a une
liberté de jouir de son droit qui ne souffre que de restrictions temporaires qui lui sont imposées
par la loi ou par un acte juridique, le titulaire d’une propriété finalisée n’a aucune liberté a I’égard
de la mission qu’il doit accomplir.

On peut, des lors, y voir tous les éléments caractéristiques du pouvoir4. En effet, toute
activité de ce singulier propriétaire est consacrée a la satisfaction du but qui cause et commande
ses prérogatives. Quelque soit ’hypothese envisagée de propriété finalisée, son titulaire est
contraint d’user de ses prérogatives en vue d’accomplir la mission qui lui a été conférée. Si elles
sont mises au service d’une fin différente, elles perdent leur signification et leur légitimité. De
sorte que cette propriété doit s’éteindre si ce qui avait justifié Iintervention de son titulaire
disparait. Elle perd en effet sa raison d’étre une fois la mission achevée, ou encore lorsque celle-ci

ne peut plus étre accomplie. En un mot, cette propriété n’est ni souveraine ni perpétuelle.

Ulbid., p. 125 : « V'oild la fondation au sens technique et spécial du mot ; ¢'est celle qui consiste dans un patrimoine indépendant et
antonome, constitué en vue d’un but statutaire, et ne fonctionnant qu'en vue du but a remplir, appartenant ainsi idéalement a une entité
idéale, représentative de l'affectation donnée a la propriété » ; J. Carbonnier, Flexible droit, préc., spéc. p. 369 : « En France, on a
moins parlé de patrimoine-but que de patrimoine d’affectation. C'est un coloris différent. Le but était la cible quasi militaire.
L affectation, non sans confusion verbale, a quelque chose d’affectsf; de plus souple en tous cas. 1/ est une institution pour laquelle cette
théorie a l'air faite sur mesure : ¢'est la fondation, qui a regu cheg; nous un statut de la loi sur le mécénat (loi dn 23 juillet 1987) ».

2 Ibid., p. 27 = « Propriété implique liberté. Nous n’attendons plus, ni de liberté proprement dite, ni de propriété, par conséquent an
sens social du mot. Ce n’est plus qu’une possession morte, an service d’une volonté morte. C'est ld, il fant bien le dire, la grosse objection
gu’on a de tout temps formulée contre les fondations ».

3 La finalité économique de ces personnes morales est la réalisation d’une opération d’affectation d’une masse de
biens a 'oeuvre d’intérét général. Ainsi la charge d’affectation voulue par le fondateur, a savoir Iutilisation du bien
pour une oeuvre d’intérét général donnée, se confond avec la fonction méme de I'acte juridique. Autrement dit,
laffectation voulue par le disposant correspond a la raison d’étre économique de la fondation. Ceci explique qu’elles
aient la qualité de gratifié, voir infra n°624 et s.

4 Sur la définition du pouvoit, voir s#pra n°156. En faveur d’une assimilation de la propriété fiduciaire a la notion
de pouvoir, voir L. Kaczmarek, « Propriété fiduciaire et droits des intervenants a 'opération », D. 2009. 1845, spéc.
n°13, p. 1848.
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188. Dissociation du titre et du profit. — Au vrai, si 'on veut bien admettre que la propriété
repose sur la téte de cet individu, il faut immédiatement reconnaitre qu’il n’en a que le titre
puisque la valeur économique du bien ne lui appartient pas. Il ne peut en effet profiter de toutes
les utilités disponibles du bien. Surtout, il n’a aucune vocation a en jouir'. Autrement dit, s’opére
ici une répartition entre différents individus de I’exercice des droits a I'un et du profit de ces
droits a I'autre. Ou l'on voit que les hypothéses de propriétés-pouvoirs réalisent une dissociation
de la propriété ordinaire entre la titularité e le profit’. Montrons-le de plus prés avec ’analyse des
ces principaux cas.

Dans les opérations fiduciaires nommées ou innommées, si I'on reconnait au fiduciaire la
titularité du droit de propriété, il faut dans le méme temps reconnaitre qu’il ne 'exerce que pour

le compte du constituant ou du bénéficiaire, lequel jouit du profit’.

1 A Texception du créancier réservataire et du fiduciaire bénéficiaire de la fiducie-streté, lesquels peuvent jouir de
toutes les utilités de la chose en cas de non-paiement de la dette par leur débiteur. Mais il ne s’agit la que d’une
vocation accidentelle.

2 Un auteur a défendu récemment I'idée d’une dissociation du droit de propriété dans sa structure entre le titre et
I'émolument (S. Ravenne, Les proprictés imparfaites. Contribution a I'étude de la structure du droit de propriété, these Paris-
Dauphine, 2007). Précisément, la structure du droit de propriété comprendrait une relation entre une personne et un
bien, relation marquée par I’absolutisme, d’une part, et une relation entre une personne et les tiers a propos d’un
bien, relation marquée par ’exclusivité, d’autre part (Ibid., n°355 et s., p. 276 et s.). Nous rejoignons sous cet aspect la
distinction proposée. En revanche, nous n’abondons pas dans le sens de I'auteur en ce qu’il adopte une conception
exclusiviste de la propriété. L’absolutisme, c’est-a-dire I’émolument, serait, selon I’auteur, une qualité seconde de la
propriété, de sorte que celui qui n’aurait que le titre de la propriété, c’est-a-dire I'exclusivité, aurait la qualité de
propriétaire (Ibid, n°363 et s., p. 280 et s.). Une telle conception est réductrice. La propriété, au sens ou I’entend
larticle 544 du Code civil, ne se limite nullement a I'exclusivité qu’elle confere a son titulaire. Elle donne a son
titulaire vocation a la plénitude des utilités de la chose et liberté dans leur jouissance (voir supra n°177).

Plus généralement, la dissociation du titre et du profit participe de la dichotomie, suggérée en doctrine, entre une
propriété de la valeur, encore dénommée propriété juridique, et une propriété de l'utilité, dite encore propriété
économique. 11 reste que les auteurs ne s’accordent pas sur les fondements juridiques de cette dissociation. Aussi,
afin d’éviter toute confusion, préférons-nous distinguer entre le titre et le profit.

Sur la distinction entre propriété juridique et propriété économique, voir Ch. Goyet, Le lounage et la propriété a
Péprenve du crédit-bail et du bail superficiaire, préf. D. Schmidt, LGD]J, 1983, n°360, p. 195, selon lequel « lmitée dans le
temps par un contrat, la propriété économique peut étre congue comme le droit qui antorise son titulaire a épuiser la durée de vie d’'un bien
comme utile dans la commune intention des parties », tandis que la propriété juridique constitue « un droit réel a la valeur de la chose »
(n°405) ; G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais. Recherches au confluent du droit fiscal et du
droit civil, préc., spéc., n° 545 qui démontre qu'un méme bien peut étre I'objet d’une propriété juridique, dont le
titulaire est privé de tout avantage économique, et d’une propriété économique qui confére a son titulaire la
« substance économique » du bien, a titre exclusif. Voir également Cl. Champaud, « La fiducie ou I’histoire d’une
belle juridique au bois dormant du droit frangais », RDAI 1991. 689, spéc. p. 693 et 703 qui propose de distinguer la
« puissance » de la «jouissance » ; A. Benabent, « La fiducie (analyse d’un projet de loi lacunaire) », JCP N 1993, p. 275,
spéc. n°4, qui distingue la « propriété-fonction », celle regue par le fiduciaire, de la « propriété-actif », celle du constituant ou
du bénéficiaire ; Ph. Dunand, Le fransfert fiduciaire : “donner pour reprendre”, préc., spec. p. 394 et s. et 473 et s., qui
suggere de distinguer la « propriété-exercice » de la « propriété-valenr ».

Adde M. Grimaldi, « La fiducie : réflexions sur I'institution et sur 'avant-projet de la loi qui la consacre », Defrénois
1991, art. 36085, p. 897 et s., spéc. n°14, p. 914 ; Ch. Mouly, « Procédures collectives : assainir le régime des stretés »,
Etudes dédiées a René Roblot, Aspects actuels du droit commercial francais, LGD], 1984, p. 529 et s., spéc. n°34., p. 551 ; F.
Pérochon, La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels, avant-propos J.-M. Mousseron, préf. . Derrida, Litec,
1988, spéc. n°150, p. 131 ; C. Saint-Alary-Houin, « Réflexions sur le transfert différé de la propriété immobiliere », in
Meélanges P. Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, p. 733 et s., spéc. n°32, p. 750 ; Ph. Malaurie et L. Aynes, Les biens, préc.,
spéc. n°757, p. 241 ; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc., n°252 et s., p. 403 et s.

3 D’aucuns pourraient cependant objecter que le fiduciaire peut étre rémunéré, de sorte qu’il jouit du profit de la
chose. Mais il ne s’agit la que de la rémunération de son activité, et non des revenus de la chose.
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L’analyse conserve également sa validité en présence d’une clause de réserve de propriété. Le
réservataire n’est riche que de sa créance et non de la propriété qui la conforte, sans y ajouter
aucun élément supplémentaire de richesse'. On dénonce a ce titre la singularité de la propriété du
vendeur, lequel ne dispose pas des utilités de la chose et ne s’approprie pas la richesse que la
chose comporte”. En ce sens, si la titularité du droit repose sur la téte du réservataire, le profit est,
quant a lui, dévolu a 'acquéreur.

Il en va de méme des fondations et des fonds de dotation. Ces personnes morales ne
recueillent la propriété qu’en vue d’en transmettre la valeur représentative aux bénéficiaires de
leur activité d’intérét général. Ainsi, si elles regoivent 'avoir, c’est-a-dire la richesse, ce n’est que
pour Paffecter a des actions d’intérét général. De sorte que, la encore, s’opere une dissociation de
la propriété : la titularité de la propriété est conférée a I'un — la fondation ou le fonds de dotation
— tandis que la richesse de celle-ci est dévolue a d’autres — les bénéficiaires de leurs actions.

En définitive, ce singulier propriétaire ne fait pas sien le profit qui résulte de la chose. Ainsi
qu’on I'a déja exprimé au sujet du fiduciaire, il « ze fait les fruits siens, ni ne peut aliéner a son profit : sa
propriété ne lui procure ancun revenu, ni n’accroit son capital, de sorte que les plus-values on moins-values ne sont
pas pour lui ». Autrement dit, le titulaire d’une propriété-pouvoir n’exerce ses prérogatives que
pour le compte d’un bénéficiaire, lequel jouit du profit qui en résulte’. Mais que signifie cette
dissociation entre le titre et le profit de la propriété ? S’agit-il au fond de deux nouvelles formes
de propriété ayant chacune pour objet un aspect distinct d'un méme bien ? La qualification de
deux propriétés impliquerait qu’existat au méme instant deux propriétaires, ce qui est impossible
en dehors de T'hypothese de lindivision. Ainsi que lenseignait excellemment de Vareilles-
Sommieres, « deux propriétés ne penvent pas coexister sur une méme chose. Deux ou plusienrs personnes penvent
étre copropriétaires d'une chose, ¢'est-a-dire avoir chacune sur cette chose une part du droit de propriété. Mais denx
ou plusienrs personnes ne peuvent étre en méme temps propriétaires de la chose, ¢’est-a-dire avoir chacune sur elle le
droit total de propriété »°. Aussi cette dissociation n’entraine-t-elle pas la création de deux propriétés

juridiques distinctes. La reconnaissance de la propriété-pouvoir n’est donc pas un retour au

I M. Grimaldi, « La fiducie : réflexions sur institution et sur 'avant-projet de loi qui la consacre », préc., spéc.
n°12, p. 913 et s. ; « Réflexions sur les stretés propriétés (a propos de la réserve de propriété) », in Etudes J. Dupichot,
Bruylant, 2004, p. 169, spéc. n°3, p. 172 et s.

2 Voir notamment R. Libchaber, « Une fiducie francaise, inutile et incertaine... », ptéc., spéc. n°15, p. 321.

3 M. Grimaldi, « La fiducie : réflexions sur linstitution et sur I'avant-projet de la loi qui la consacre », préc., spéc.
n°12, p. 913-914.

4 Reconnaissons, néanmoins, qu’il existe des cas de propriétés-pouvoirs dans lesquels le titulaire tire
partiellement profit du bien. Tel est le cas du quasi-usufruitier, lequel peut percevoir les revenus et consommer la
chose. Il reste que sa propriété se distingue de la propriété ordinaire en ce qu’elle n’est ni souveraine ni perpétuelle,
de sorte que ’exercice de ses prérogatives demeure limité par les intéréts du nu-propriétaire.

5 de Vareilles-Sommiéres, « La définition et la notion juridique de la propriété », préc., spéc. n°52, p. 470.
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systéme des propriétés simultanées qui caractérisait I’Ancien droit frangais'. Simplement, dans la
propriété-pouvoir, I'un a le titre de propriétaire, tandis que l'autre recueille le profit de cette

propriété’.

189. La propriété-pouvoir, une propriété ? — De cette dissociation entre titularité et profit
qu’opere la propriété-pouvoir, découle une question : faut-il reconnaitre la qualité de propriétaire
a celui qui n’en a que le titre ? Asservie a la réalisation d’un but particulier, la propriété-pouvoir
semble, en effet, se heurter a la conception de la propriété, tel que I'entend Pl'article 544 du Code
civil.

A Pappui de cette position, la conception de la fiducie que retenait notre Ancien droit offre
un argument 2 taille’. La fiducie était alors utilisée essentiellement a des fins successorales.
Précisément, elle était la disposition par laquelle un testateur chargeait un individu, en I’instituant
héritier pour la forme, d’administrer sa succession et de la tenir en dépot jusqu’au moment ou il
devait la remettre au véritable héritier. I s’agissait, ainsi, dans la plupart des cas, d’un pere ou
d’une mere qui laissait sa succession a un sien proche, ou encore a un ami, a la charge de la rendre
a I’enfant du testateur, alors en bas age, lorsqu’il atteindrait la puberté ou sa majorité. I’héritier
fiduciaire n’était ce faisant héritier que de nom. Simple dépositaire et administrateur de la

succession, il n’était pas considéré comme le propriétaire des biens du défunt’. Quant au

! Sur ce systeme féodo-seigneurial, voir A.-M. Patault, Introduction historique an droit des biens, préc., spéc. n°24 et s.,
p. 38 ets.

2 Voir en ce sens F. Battiere, La réception du trust au travers de la fiducie, préc., spéc., n°338, p. 2063 : « le fiduciaire-
trustee doit réaliser laffectation ; pour ce faire, sa titularité est finalisée et les droits y relatifs mis dans un patrimoine séparé de son
patrimoine personnel et son principal devoir est d’excécuter lobjet de la fiducie et du trust ».

3 Maynard, Questions notables de droit écrit, Liv. V, ch. 85 ; Henrys, Oecuvres, Liv. 3, ch. 3, qu. 22 et 23 et Liv. 5, qu.
14 ; Ricard, Des Substitutions, ch. 10 n°5, ch. 17 n°183 et ch. 9, sect. 5, part. 1, n°752 ; Thevenot d’Essaule de Savigny,
Traité des substitutions fidéicommissaires, 1888, n°538 et s. ; Metlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, 4¢m< éd.,
1812, t. V, 17° Fiduciaite et Héritier ; Ferriere, Dictionnaire de droit et pratigue, t. 1, 1"°Héritier fiduciaire ; Guyot,
Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. V11, 17° Fiduciaire.

4 Voir notamment Metlin, gp. cit., I"°Héritier, Sect. 1, § 1 : « Les Héritiers fiduciaires ou grevés sont ceux: qui sont institués
a la charge de remettre la succession a d’auntres personnes. Quoique ces mots fiduciaires et grevés soient employés dans le méme sens par
les lois romaines, on ne laisse pas, dans notre usage, de leur attribuer des significations différentes. On donne la qualité d’Héritiers
grevés a cenx qui ont le droit de jouir, soit toute leur vie, soif pendant un certain temps, des biens compris dans linstitution, et qui sont
seulement tenus de les laisser a lenr mort, on apres la révolution du temps fixé pour leur jouissance, a ce qui sont appelés a la substitution,
$ils se trouvent encore vivants a cette époque. Bt par Héritier fiduciaires, on entend cenx qui sont institués uniquement pour avoir
Ladministration des biens de 'hérédité, et qui, en conséquence, sont obligés, dans le temps margué par linstitution, de restituer ces biens
avec les fruits qu'ils en ont pereus ».

Mertlin cite le droit romain, notamment la loi 46 du senatus-consultum Trebellianum qui reégle la difficulté
suivante : « Seins Saturnius avait institué Valere Maxime son héritier Fiduciaire, et il I'avait chargé de rendre son bérédité a son fils
Seius Océanus, lorsqu’il serait parvenu d l'dge de seize ans. Seius Océanus est mort avant sa seizieme année. Alors s'est présenté Mallius
Séneque, oncle de cet enfant, qui a réclamé les biens comme son plus proche parent. Valere Maxime a prétendu, an contraire, que ces
biens lui étaient irrévocablement acquis par le prédéces de lenfant a qui il devait les restituer. Consulté sur ce différent, Scévola a répondu
gue si le testateur, en prorogeant jusqu’a la seiziéme année de son fils, la remise de I’hérédité, n’avait eu I'intention que
de confier la tutelle de son fils a un héritier Fiduciaire, et non pas de créer un fidéicommis a rendre dans un temps
qui pouvait ne pas arriver, il n’y avait nul doute que la réclamation de I’héritier ab intestat de Sefus Océanus ne dat
étre accueillie » (nous soulignons). De I’énonciation des regles du droit romain, Merlin en tire comme conséquence :
« De ce gue I'béritier Fiduciaire n’est pas saisi de la propriété des biens de la succession, il suit encore que la fiducie n’est pas éteinte par le
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bénéficiaire de la fiducie, il était le véritable héritier ; c’est sur lui que reposait la propriété des
biens, que les fruits devaient étre consacrés a son usage et, s’ils ne 'avaient pas été, lui étre remis
au terme de la fiducie. En somme, simple ministre de la volonté du de cujus, le fiduciaire agissait
tel un exécuteur testamentaire'.

Cette conception ne fut sans doute pas abandonnée au lendemain de ’adoption du Code civil.
La encore, héritier fiduciaire n’était pas compris comme un héritier propriétaire des biens de la
succession’. C’est ainsi que la Cour de cassation qualifia un légataire avec charges de fiduciaire
dépourvu d’un droit de propriété. En I'espéce, le testateur institua son frére en qualité de légataire
universel dans les termes suivants : « éfant bien persuadé que, par l'amitié qu’il a pour mes enfants, il ne
transportera pas mes biens a d'autres qu’a mesdits enfants, et a son choix, a un ou plusienrs ». Le 1égataire ne

paya pas les droits de mutation a titre gratuit et ’administration estima que le testament

prédéces de la personne a qui il est chargé de rendre ; et que, dans ce cas, [effet s'en transmet de plein droit a I'béritier de cette personne »
et poursuit : « Une autre conséquence du méme principe est que la loi du 14 novembre 1792, tout en abolissant les substitutions
[fidéicommissaires, n’a porté ancune atteinte aux simples fiducies ; et qu’anjourd’hui encore les fiducies peuvent avoir lien, quoique [art.
896 du Code Napoléon, en probibant de nouvean les substitutions déclare nulle “toute disposition par laguelle le donataire, I’héritier
institué ou le ligataire, sera chargé de conserver et de rendre a un tiers”(§ I1) ».

Ferriere, op. cit., 17° Heéritier fiduciaire : « On appelle héritier fiduciaire, celui qui n’est, par la disposition du testatenr, que le
dépositaire des biens de la succession, jusqu’a ce que les enfants qui sont en bas dge soient parvenus a un dge plus avancé, on jusqn’a ce
gu’ils soient devenus majenrs, auquel cas le testateur lui donne plutor des marques de confiance, que des témoignages de sa libéralité ».

Thevenot d’Essaule de Savigny, Traité des substitutions fidéicommissaires, 1888, qui distinguait le fidéicommis pur du
Jfidéicommis conditionnel. Dans le premier, les droits de I’appelé s’ouvraient dés le déces du testateur, ce qui expliquait
que sa capacité s’appréciait a cette époque ; dans le second, les droits de I’appelé ne s’ouvraient qu’a ’échéance de la
condition, de sorte qu’il n’était pas nécessaire que I'appelé soit né ou congu au déces du testateur qui a fait la
substitution (voir n°503 et s.)

1 Cest dailleurs ce qui explique son faible de succes dans les pays coutumiers ou I’exécution testamentaire ’avait
précédée depuis longtemps. Voir R Caillemer, Origines et développement de lexcécution festamentaire, thése Lyon, 1901.,
n°118 ets, p. 336 et s.

2 F. Laurent, Principes de droit civil francais, 1878, t. XIV, 3¢ éd., n°402, p. 440 et s., spéc. p. 442-443 : « lhéritier
anguel le fiduciaire doit remettre les biens est seul gratifié, la libéralité qui lui est faite est pure et simple ; elle s'onvre an déces dn
testatenr ; des linstant du déces, la transmission de la propriété et méme de la possession se fait an profit de I'béritier anquel les biens
devront étre restitués a l'époque fixcée par le testateur ; le fiduciaire posséde pour lui, comme il administre pour lui. Si I'béritier vient a
monrir, il transmet les biens a ses successeurs quels qu'ils soient, car ces biens sont dans son patrimoine. Quant an fiduciaire, il n’a pas de
droit sur les biens donnés, il a la charge de les administrer sans pouvoir en disposer ; il gére dans intérét de celui a qui il doit rendre les
biens ; il lui doit donc restitner les fruits qu’il a pergus» ; Ch. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XVII1, préc., spéc.,
n°105, p. 107 et s. : « I/ est tout simple qu’une semblable disposition [la fiducie] ne constitue pas une substitution, puisqu’il n’y a pas
d'institution, et que I’béritier fiduciaire, n’étant qu’un simple ministre et une sorte d’exécutenr testamentaire, n’est pas lui-méme gratifié en
premier ordre » et conclut « On verra, en outre, si I’béritier institué est antorisé a garder soit certains objets particuliers seulement, soit
seulement une partie des fruits ; circonstance qui serait indicative d’une simple fiducie pour tout le reste, dont elle supposerait que la
propriété ne repose pas sur sa téte » (Ibid., p. 108) ; Ch. Aubry et Ch. Rau, Droit civil frangais, 6¢ éd., 1956, par P. Esmein, t.
XL, § 694, p. 166 : « la probibition des substitutions ne s applique point a la disposition par laquelle une personne instituée légataire
pour la forme seulement a été chargée de tenir en dépot la succession ou les biens légués, et de les administrer jusqu’an moment o elle devra
en faire la remise an véritable ligataire. La charge de restitution ainsi imposée a un léigataire apparent est appelée fiducie ».

Voir la formule instructive proposée par le Dictionnaire du notariat, supplément a la 3¢me éd., t. 11, 1838, éd. Journal
des notaires et des avocats, p. 96-97 : « [institue pour mon lgataire universel, mais a titre de dépot senlement, jusqu’a la remise
que je vais ordonner, M. Louis Bernier, demenrant a. .., anquel je donne et legne la fotalité des biens meubles et immenbles de toute
nature et espéce, que je laisserai an jour de nmon décés. Pour, mon dit légataire universel dépositaire, administrer, a partir du jour de mon
déceés, mes biens, de méme que s'ils lui appartenaient, en recevoir les capitanx, produits, loyers, intéréts et revenus, et en faire ['emploi de la
maniere et ainsi qu'il avisera, mais a la condition de remettre le tout on autrement ma succession, ainsi que les fruits et revenus qu'elle
anra produits, M. Jules Lefevre, né a ..., le ..., a I'époque de sa majorité, anquel Jules Lefevre je fais don et legs universel de tous mes
biens meubles et immeubles, fruits et revenus qui en seront provenus, pour en étre saisi du moment de mon décés, mais pour n’en prendre
possession qu’d ['époque de sa majorité, des mains de mon dit légataire universel dépositaire ; je veux: que le compte d'administration que
celui-ci présentera soit admis sans critique ni contestation, par le dit Jules Lefevre, auquel j'impose cette obligation ».
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renfermait une substitution fidéicommissaire, de sorte que la propriété des biens lui avait été
transmise et qu’il était redevable des droits d’enregistrement. La Cour de cassation jugea que
« d'apres les loi romaines et la jurisprudence des pays de droit écrit, linstitution faite par un pére en faveur de sa
Sfemme ou d'un proche parent, a charge de rendre a ses enfants, était regardée comme une fiducie, lorsque les enfants
¢taient en bas dge, que 'béritier institué était chargé de lenr éducation, et qu’il paraissait que lintention du
testatenr avait ét¢ moins de favoriser ['béritier que de s'en servir comme moyen de transmettre ses biens a ses
enfants » et conclut « Que les enfants qui recueillaient les biens de leur pére par leffet de cette fiducie oun
[fidéicommis, étaient censés les tenir directement du pere, et non de leur héritier grevé ; d’onr il suit que le jugement

attaqué n’est pas contrevenn aux lois, en décidant que institution faite par Etienne Barral en faveur de son frere

L. . . .o .., . .. . 1
n’était gu’une simple fiducie ; gue celui-ci n’avait ét¢ gue simple administratenr de cette succession » .

Qu’en est-il dans notre droit contemporain depuis 'avenement de la fiducie dans le paysage
législatif frangais ? Réalisant une dissociation du contenu de la propriété entre les « pouvoirs et la
richesse »° la propriété fiduciaire est qualifié de propriété « finalisée »’, « imparfaite »*, « modelée »",
« amoindrie °, « asservie »', « obligée W« de passage »’, ou encore de « dérogatoire » ce qui n’est pas
sans susciter de nombreuses interrogations. A cet égard, on peine a trouver dans le fiduciaire les
caractéristiques dans lesquelles s’incarne traditionnellement la propriété'’. Ainsi peut-on observer
que le fiduciaire ne détient la chose que pour une durée déterminée et ne jouit que des
prérogatives prévues par 'acte constitutif de la fiducie. Pis, le rapport privatif que le fiduciaire

entretient avec la chose apparait malmené. Le constituant peut, en effet, révoquer le contrat de

U Civ., 23 nov. 1807, Affaire Barral, S. an X111-1808. 1. 452 ; Journal de I'enregistrement 1810, art. 3652, p. 99 et s.
Voir aussi Cour roy. de Nimes, 16 déc. 1833, §. 1833. 2. 333 : « Attendn que la question de savoir si une institution offre une
Sfiducie on une substitution fidéicommissaire, se décide par Uintention qu’on déconvre avoir dirigé le testatenr ; Que si le testateur est un
pere qui institue un béritier, a la charge par lui de rendre cette bérédité aux enfants du testatenr, on présume déja que, dans cette
institution, le pére n'a voulu se donner qu’nn héritier de nom, et pour la forme, un simple administratenr, de cette hérédité ; mais cette
présomption se réduit en certitude, lorsque ces trois circonstances concourent, savoir : que les enfants sont en bas dge, que la remise de
Lhérédité doit lenr étre faite, an plus tard, d la fin de la minorité, on antre temps certain et limité, et que ¢’est la mére ou autre personne de
confiance qui a été instituée héritiere. Alors lintention du testatenr se révéle pleinement. C'est une véritable fiducie qu’il a vonlu faire, et
non pas une substitution fidéicommissaire ».

2 M. Grimaldi, « Réflexions sur la fiducie et I’avant-projet de loi qui la consacre », Defrénois 1991, art. 35085,
spéc. n°11 ets.

3 C. Witz, « La fiducie francaise face aux expériences étrangeres et a la convention de La Haye relative au #rust »,
D. 2007. 1639.

4S. Ravenne, Les propriétés imparfaites. Contribution a ['étude de la structure du droit de propriété, préc., spéc. n°1.

5> F. Barriere, « La loi instituant la fiducie : entre équilibre et incohérence », préc., spéc. p. 2053, n°19.

¢ V. Barriere, La réception du trust an travers de la fiducie., spéc. n°412.

7M. Bouteille, Les propriétés conditionnelles, préc., spéc. n°795.

8 C. Kuhn, « La mission du fiduciaire », Dr. e patrimoine juin 2008. 52.

9 F. Danos, Propriété, possession et opposabilité, préc., spéc. n°43.

10B. Mallet-Bricout, « Fiducie et propriété », préc., spéc. n°21, p. 316.

1 Comp. R. Libchaber, « La recodification du droit des biens », préc., spéc. n°65, p. 370 : « non seunlement sa
propriété [celle du fiduciaire] est temporaire, par hypothése, mais ses prérogatives sont encadrées par ['acte constitutif. Il en résulte que la
proprieté fiduciaire ne peut en ancune maniere répondre des exigences de larticle 544, ni le fiduciaire se considérer comme un sonverain
maitre des choses, qui lui ont été confiées de fagon précaire ».

177



fiducie tant que le bénéficiaire ne I’a pas accepté'. En outre, nullement libre de ne pas agir, ou
d’agir comme bon lui semble, le fiduciaire est tenu d’agir et de le faire conformément aux
instructions stipulées dans I’acte constitutif, de sorte qu’il risque d’étre exclu de ce rapport s’il ne
respecte pas la mission confiée’. Ou lon voit, en définitive, que le fiduciaire est un singulier
propriétaire, un « propriétaire temporaire qui ne peut faire que ce pour quoi il a regu la chose et qui subit une
surveillance constante pour savoir 5’il respecte bien ['emploi qui lui a été attribué »".

C’est également la conclusion a laquelle aboutit la majorité de la doctrine a propos de la
réserve de propriété’. On constate a cet égard que le vendeur conserve son droit, mais n’en a plus
exercice’, quiil est « un proprictaire en sursis »°, et qQu’« inversement, 'achetenr n’a pas encore la_jonissance
du droit, mais il en a déa lexercice »’. Ce malaise du juriste face a cette figure singuliére a
excellemment été exprimé par M. Malaurie : « 7 lachetenr 2 Beancoup disent qu’il n’est pas propriétaire.
Elffectivement, c'est la définition méme de la clause de réserve de propriété : il n'a pas acquis la propriété. Ce n’est
pas pourtant un créancier ; je ne peux comprendre que ce soit un créancier. Ce n'est pas un simple détentenr de la
chose car la caractéristique essentielle du débitenr, c'est d’étre subordonné au titulaire du droit et d’étre obligé a
restitution : ce n'est pas le sens de l'institution ». En somme, repétrie par une série d’obligations, limitée
a la valeur de la chose dont l'utilité est affectée au profit du débiteur, la propriété réservée du

créancier n’est sans doute pas la propriété ordinaire de I'article 544 du Code civil.

190. Pragmatisme de droit frangais. — Il reste que, aujourd’hui, le débat parait clos. Bien
qu’asservi a la satisfaction d’un but, le titulaire d’une propriété-pouvoir est un propriétaire. Au
demeurant, cela n’était guére douteux pour la clause de réserve de propriété puisque l'originalité
de celle-ci repose sur la propriété®. Et si le doute pouvait encore étre entretenu pour le fiduciaire
au lendemain de la loi du 19 février 2007, la cause parait désormais entendue depuis 'ordonnance
du 30 janvier 2009 qui reconnait au fiduciaire la qualité de propriétaire. En témoigne Darticle

2372-1, alinéa 1%, du Code civil qui dispose que « la propriété d’un bien mobilier on d’un droit peut étre

1C. civ., art. 2028, al. 1er.

2 C. civ., art. 2027.

3 R. Libchaber, « Les aspects civils de la fiducie dans la loi du 19 février 2007 », préc., spéc. n°22, p. 1112. Adde
B. Mallet-Bricout, « Fiducie et propriété », préc., spéc. n°12, p. 308 et s.

4 Voir parmi d’autres L. Aynés et P. Crocq, Les siretés — La publicité fonciére, préc., n°754 et s. ; Ph. Simler et Ph.
Delebecque, Les siretés — La publicité fonciere, préc., n°694 et s.; F. Zenati-Castaing et Th. Revet, Les biens, préc.,
n°238 ets.

5 Ainsi, « le vendeur sous réserve de propriété ne peut strictement rien faire » : F. Pérochon, La réserve de propriété
dans la vente de menbles corporels, Litec, 1988, n°103.

¢ G. Blanluet, Essai sur la notion de propriété économique en droit privé francais. Recherches au confluent du droit fiscal et du
droit civil, préc., spéc. n°697, p. 420.

7 Ibid.

8 C. civ., art. 2367.
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cédée a titre garantie d'une obligation en vertu d’un contrat de fiducie conclu en application des articles 2011 a
2030 ».

Sans doute, d’aucuns pourraient-ils regretter que le fiduciaire fat qualifié par la loi de
propriétaire. A I'instar du Québec, il elt été préférable d’aller au bout de la notion de patrimoine
d’affectation'. Mais, si réels que soient ces regrets, ils ne sauraient justifier une critique
systématique qui accentuerait les incohérences du droit frangais. Aussi faut-il, nous semble-t-il,
prendre acte de lexistence de la propriété fiduciaire, et plus généralement des propriétés-
pouvoirs, tout en tenant compte de leur singularité par rapport a la propriété ordinaire, la

propriété-droit subjectif’.

3. La propriété, une notion a géométrie variable

191. L’exclusivité : élément fédérateur de la propriété-droit subjectif et de la propriété-
pouvoir. — Est-ce a dire que nous assistons a une dénaturation du concept de propriété ? Sans
doute I'admission de la notion de propriété-pouvoir a-t-elle remis en question la conception
unitaire de la propriété fondée sur ’émolument. Elle confirme néanmoins I'idée que I'exclusivité
est la caractéristique essentielle de la propriété. Sur sa chose, on le sait, le propriétaire est en
situation de monopole. Or, cette exclusivité se retrouve tant dans la propriété-droit subjectif que
dans la propriété-pouvoir. La git I’élément commun a ces deux types de propriété’.

Ce constat est évident s’agissant de la clause de réserve de propriété. En effet, un seul élément
rapproche cette propriété singuliere de la propriété tel que I’entend l'article 544 du Code civil :
c’est que le vendeur conserve lexclusivité sur la chose. A la suite des réflexions de M. Grimaldi
relatives a I’avant-projet de loi sur la fiducie’, M. Malaurie a ainsi pu conclure que « ce ne sont point
les utilités de la chose, qu'ils [les créanciers] n’anront pas ; ce n'est pas la valenr de la chose, qui ne saunrait lenr
revenir en sus de celle de leur créance ; ce n’est pas la perpétuité, dont ils ne bénéficieront pas ; ¢’est lexcclusivité, le

tour de favenr, bref le privilege de premier rang. Mais, du méme coup, la propriété réservée comme la propriété

! Le législateur québécois a fait, en effet, le choix d’un patrimoine dépourvu de titulaire en attente d’une
attribution a issue de I'opération fiduciaire. De sorte que le fiduciaire n’est pas propriétaire des biens qui lui sont
remis, il est seulement un détenteur précaire ayant re¢u mandat de gérer les biens.

2 Sur Popportunité de la reconnaissance de la propriété-pouvoir, voit supra n°187 et s.

3 Sans doute rejoignons-nous ici les tenants d’une conception unitaire de la propriété, lesquels voient dans la
propriété un rapport d’exclusivité avec la chose. Mais il nous est apparu que les singularités de la propriété-pouvoir
par rapport a la propriété-droit subjectif étaient top accusées pour refuser toute assimilation de 'une a I'autre.
Autrement dit, si elles différent dans leur esprit, elles se distinguent également quant a leur régime juridique. Le
propriétaire ordinaire peut faire tout ce qui ne lui est pas interdit et les limitations qu’il subit sont essentiellement
temporaires, de sorte qu’il a toujours vocation a jouir de la plénitude des utilités de la chose, tandis que le titulaire
d’une propriété-pouvoir ne peut faire que ce que lui commande sa mission, laquelle, une fois accomplie, entraine la
perte de la propriété.

4 M. Grimaldi, « Réflexions sur la fiducie et 'avant-projet qui la consacre », préc., spéc. 11 et s.
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Sfiduciaire apparaissent comme des siretés plus que comme des propriétés, pour autant, naturellement, que !'on
veuille bien prendre ces deux: mots dans lenrs acceptions traditionnelles »'.

L’analyse conserve également sa validité en présence de relations fiduciaires. Certes, d’aucuns
pourraient objecter que I'exclusivité du fiduciaire est malmenée”. I objection, cependant, pourrait
bien étre prise a revers. D’une part, bien qu’obligé de rendre compte de 'accomplissement de sa
mission, le fiduciaire conserve I'exclusivité des pouvoirs d’action sur la chose : 'exclusivité de la
gestion dans le cadre d’une fiducie-gestion, I'exclusivité sur la valeur de la chose dans la cadre
d’une fiducie-streté. Ainsi exerce-t-il les actions qui relevent de la propriété. Il peut faire respecter
son droit de propriété en exercant I'action en revendication, les actions possessoires, mais aussi
I'action négatoire de servitude. D’autre part, le transfert fiduciaire entraine une déperdition de
prérogatives pour le constituant. Les prérogatives refusées au fiduciaire sont, en effet, des
prérogatives perdues pour le constituant. Par ou 'on voit que la propriété fiduciaire confére au

fiduciaire une exclusivité sur la chose.

192. Nécessité de distinguer la propriété-droit subjectif et la propriété-pouvoir. — De
I'existence d’un élément fédérateur entre la propriété-droit subjectif et la propriété-pouvoir, il ne
faut pas cependant conclure a une identité entre ces deux types de propriété’. Sous de nombreux
points, ces deux propriétés s’opposent. Conférant la vocation a la plénitude des prérogatives, la
propriété ordinaire se singularise par deux traits principaux : la liberté et la richesse. A I'inverse, la
propriété-pouvoir n’est source ni de liberté ni de richesse pour son titulaire.

Ici sans doute se dresse une difficulté. L’objection ne manquera pas d’étre soulevée que
'article 544 du Code civil ne définit qu'un seul type de propriété. Dans cette logique, si 'on
admet que le titulaire d’une propriété-pouvoir est un propriétaire véritable, il faut convenir que
celle-ci est parfaitement compatible avec les caracteres de la propriété ordinaire. A ce titre, on a
fait valoir que I’absolutisme du droit de propriété énoncé a larticle 544 du Code civil implique la
possibilité pour le propriétaire de restreindre volontairement ses prérogatives sur la chose”. Aussi,
en affectant sa propriété a la réalisation d’un but, le propriétaire ferait-il usage de sa liberté de

limiter volontairement ses prérogatives, signe de l'exercice de I'absolutisme de son droit. De

! Ph. Malaurie, « Rapport de synthese », in Faut-il retarder le transfert de la propriété ¢, JCP Cabiers de 'entreprise, suppl.
5/1995, p. 46 et s., spéc. p. 49.

2 Voit supra n°189.

3 Telle est du reste 'approche sociologique de la propriété. Voir en ce sens J. Carbonnier, Flexible droit, préc.,
spéc. p. 267 : « C'est une erveur pour la sociologie que d’étudier le droit de propriété en général. Sociologiquement la propriété n’existe
pas : il n'existe que des propriétés diverses, antant que de catégories de choses et de personnes — sans préjudice des dimensions — toutes ces
variables devant étre combinées. La remarque n'a pas seulement une portée scientifique, mais politique : a traiter la propriété comme un
bloc — celle des fabriques de souliers et celle des mes souliers — on rend toute conclusion législative impossible ».

4 P. Crocq, Propricté et garantie, préc., spéc., n°94 et s., p. 77 et s. ; M. Bouteille, « La propriété fiduciaire : une
modalité externe de la propriété », RLDC 9/2010, p. 63 et s., spéc. p. 66 a 68.
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méme, on a fait remarquer que le caractere temporaire des propriétés-pouvoirs demeure
compatible avec le caractere perpétuel de la propriété ordinaire, en ce sens qu’elle n’est pas un
obstacle a 'imprescriptibilité du droit propriété dans la mesure ou cette limite temporelle procede
de la volonté du propriétaire', d’une part, et qu’elle n’empéche pas le droit de propriété de durer
autant que son objet puisque, une fois terminée la mission du propriétaire, le droit de propriété
ne disparait pas mais se transmet au bénéficiaire, d’autre part’. Il est permis, néanmoins, de ne pas
étre pleinement convaincu par ces arguments. Il est accordé, en effet, une grande importance a la
volonté du propriétaire pour justifier la compatibilité de la propriété finalisée avec la propriété
ordinaire. Or, on I'a vu, ces restrictions ne sont pas l'expression d’une volonté libre du
propriétaire, mais s’imposent a celui-ci en raison de la structure méme des propriétés-pouvoirs.
Au demeurant, ne faut-il pas reconnaitre que la propriété du fiduciaire, du vendeur avec clause de
réserve de propriété, ou encore de la fondation n’est qu’une illusion, si ce n’est le rapport
d’exclusivité qu’elle lui confere ? Sous cet aspect, admettre que lexclusivité suffit a faire la
propriété, c’est, nous semble-t-il, sauver la conception unitaire de la propriété en la comprimant.
Aussi apparait-il préférable de ne pas assimiler la propriété-pouvoir a la propriété ordinaire. A
cet égard, qu’il nous soit permis de nous approprier les analyses de Saleilles, lequel a montré de
maniere pénétrante, et guere remise en cause, en quoi la propriété fiduciaire devait étre distinguée
de la propriété ordinaire : « Notre droit moderne a sans doute beancoup trop simplifié la série des relations
Juridigues ; dans un désir de clarification a la romaine, nous avons supprimé toute la riche floraison des institutions
coutumieres et féodales, méme celles qui nous venaient d’institutions purement romaines, comme la propriété
fiduciaire. On ne supprime pas les réalités qui s'imposent. Et je reconnais qu’il y a des cas, o, en fait, la propriété
ne se présente et n'existe que comme un droit confié a antrui, un trust a la fagon anglaise. 1/ faut faire leur part
anx relations de cette nature. On anra bean les nier, elles n'en existeront pas moins ; et en les niant on ne fera que
Sfausser le caractére et dénaturer toute la théorie de la propriété. Que de legs sub modo en effet, lorsque le modus
absorbe tous les revenus du legs, qui ne peuvent plus étre traités comme des propriétés ordinaires et qui se
présentent, selon les cas, comme des propriétés d affectation, soit comme des propriétés fiduciaires. Que I'on suppose
le cas, si fréquent, non plus d’une fondation directe constituée immédiatement par disposition de derniere volonte,
mais d'une fondation indirecte confide a un légataire universel, a un exécutenr testamentaire, pour qu’il la réalise
Sutvant certaines directions que le testament lui impose, mais sous sa libre et pleine appréciation. Et que dire de ces
fidéicommissaires, je ne dit pas qui ne soient que des personnes interposées anx: lieu et place de personnes incapables,
mais chargés de ne remettre les biens a lenr bénéficiaire qu'a un moment donné, fixé par le testatenr, et sous

certaines conditions fixées par lut, a sa majorité par exemple, a son mariage et autres conditions de ce genre ¢ Ce ne

L P. Crocq, Propriété et garantie, préc., spéc. n°112 et s., p. 89 et s.
2 Ibid. n°114 et s, p. 92 et s.
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sont plus des personnes interposées chargées de tourner la loi et de passer outre a certaines incapacités : ce sont de
véritables proprictaires fiduciaires, n’ayant qu'une propriété conférée, ou déposée, en faveur de bénéficiaires éventuels
parfaitement capables. 1 onloir ramener toutes ces hypothéses a nos catégories légales, si panvres, et les concher dans
le lit de Procuste de la propriété de droit commmun, méme entendne d’une propriété conditionnelle, c’est défigurer la
réalité... Nous avons a recréer de toutes picces la propriété fiduciaire dans notre droit »'.

Au demeurant, telle fut la démarche récemment empruntée par le Parlement lorsqu’il adopta
un amendement a la proposition de loi tendant a favoriser I'acces au crédit des petites entreprises,
lequel devint larticle 16 de la loi 2009-589 du 19 octobre 2009. Si les dispositions de cet article
ont été déclarées contraires a la Constitution dans une décision du 14 octobre 2009, elles n’en
demeurent pas moins intéressantes dans leur teneur, et ce d’autant plus que la raison de leur
inconstitutionnalité est purement technique’. Cet amendement se proposait de modifier le régime
de la fiducie afin de permettre son utilisation dans le cadre de la finance islamique et, par la, offrir
« la possibilité anx établissements financiers francais de développer ['émission d'instruments financiers, tels que les
“Sukuk” ». Pour cela, il complétait I'article 2011 du Code civil par l'alinéa suivant : « Le fiduciaire
excerce la propriété fiduciaire des actifs figurant dans le patrimoine fiduciaire, an profit du ou des bénéficiaires, selon
les stipulations du contrat de fiducie »'. Bien que la rédaction ne fit pas d’une grande rigueur, son
esprit, lui, n’était pas douteux : « Inspiré du dispositif anglo-saxon le présent article propose d’expliciter ce qui
est déja en germe dans larticle 2011 du Code civil. 11 s'agit de préciser que le fiduciaire acquiert la propriété
fiduciaire des biens, ¢'est-a-dire qu'il acquiert non la propriété de l'article 544 du Code civil (usus, fructus, abusus),
mais une propriété d’un nouvean type, une propriété avec charge. Le fiduciaire dispose certes des attributs juridigues
de la propriété, mais ne peut exercer ce droit que dans les limites et sous les conditions posées par le contrat de
fiducie en faveur du on des bénéficiaires. Pour résumer, le fiduciaire bénéficierait de la propriété juridique des biens

alors que le bénéficiaire béndficierait de la propriété économique des mémes biens »°. Qui ne voit pas ici la

UR. Saleilles, De la personnalité juridique, Histoire et théories, V'ingt cing lecons d'introduction a un cours de droit civil comparé
sur les personnes juridiques, Rousseau, 1922, 2¢me éd, préf. H. Capitant, p. 496 et s. Voir également le constat précurseur
de Batiffol : « The future lies perbaps in the development of the idea that specific rights are granted in view of a specific object and this
seem to be the ultimate meaning of the trust. If the trustee has rights, theses rights are granted to him for the fulfilment of his duty »
(« L’avenir réside peut étre dans le développement de I'idée que des droits spécifiques sont attribués en vue d’un
objet spécifique et ceci semble étre la signification ultime du trust. Si le trustee a des droits, ces droits lui sont
accordés pour remplir son devoir »), in The Trust problem as seen by a French Lawyer, (1951) 33 JCL 18, p. 25.

2 DC n°2009-589, D. 2009 Act. lég. 2412, obs. A. Lienhatd : « gue ces dispositions, qui ne présentent aucun lien, méme
indirect, avec celles qui fignraient dans la proposition de loi tendant a favoriser l'acces au crédit des petites et moyennes entreprises, ont été
adoptées selon une procédure contraire a la Constitution que, des lors, il y a lien de les déclarer contraires a la Constitution ».

3 Ph. Matini, Rapport n°442 fait au nom de la commission des Finances, du controle budgétaire et des comptes économiques de la
Nation, spéc. p. 8.

4 (nous soulignons).

5> Rapport précité, p. 82-83.
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consécration d’une distinction entre la propriété-ordinaire, la propriété-droit-subjectif, et la

propriété fiduciaire, la propriété-pouvoir ?

193. Conclusion. — La propriété, tel que 'entend larticle 544 du Code civil, confére a son
titulaire la vocation a la plena in re potestas. Archétype du droit subjectif, la propriété est ce faisant
un élément de richesse pour son titulaire. A Popposé, émergent des situations juridiques dans
lesquelles la propriété est conférée a un individu afin d’accomplir une mission. Telle est la
situation créée par la fiducie, la clause de réserve de propriété, ou encore les libéralités consenties
en propriété aux fondations et aux fonds de dotation. Dans ces occurrences, la propriété devient
un simple instrument au service d’une finalité, en sorte que son titulaire ne tire pas profit de la
valeur économique du bien’. S’opére ainsi une dissociation entre le titre et le profit de la
propriété. Sans doute I’émergence des propriétés dites pouvoirs a provoqué une « mutilation »* de
la conception traditionnelle de la propriété. Elles nous présentent I'image d’une propriété surtout
congue comme un instrument de pouvoir, par opposition a une autre, essentiellement vue sous
I'angle des avantages patrimoniaux qu’elle est susceptible de procurer a son titulaire. Il reste que la
reconnaissance, par le législateur francais, de la qualité de propriétaire au fiduciaire et au créancier
réservataire a rendu vaine toute discussion. Il faut des lors admettre qu’a coté de la propriété
ordinaire, c’est-a-dire la propriété-droit subjectif, existe des propriétés finalisées, autrement dit
des propriétés-pouvoirs. Simplement, si ces deux types de propriété se séparent quant a
I’émolument susceptible d’étre conféré a leur titulaire, un élément les fédere néanmoins :
Pexclusivité.

De ce quil existe deux types de propriétés, il faut désormais déterminer dans quelles

hypotheses I'intermédiaire d’une libéralité a trois personnes peut avoir la qualité de propriétaire.

B. La détermination des hypothéses dans lesquelles ’intermédiaire est propriétaire

194. L’intermédiaire, un propriétaire ambivalent. — En ce qu’il est censé favoriser la
> q

transmission des biens ou les revenus de ceux-ci au bénéficiaire final, Iintermédiaire d’une
libéralité a trois personnes peut étre titulaire soit d’une propriété-droit subjectif (1) soit d’une

propriété-pouvoir (2).

1A Tencontre de cette distinction, on a toutefois dénoncé qu’il y aurait un retour au systeme des propriétés
simultanées de ’Ancien Régime (L. Aynes et P. Crocq, « La fiducie préservée des audaces du législateur », D. 2009.
2559).

2 Sous réserve de ce que nous avons dit a propos d’hypothéses de fiducies innommeées, telles que le quasi-
usufruit. Voir supra n°184.

3 Le terme est employé par Christian Mouly, in « Procédures collectives : assainir le régime des suretés », Etudes
dédiées a René Roblot, Aspects actuels du droit commercial francais, LGD], 1984, p. 529 et s., spéc. n°34, p. 551.
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1. L’intermédiaire, propriétaire ordinaire

195. Situation juridique de I’intermédiaire. — Plus qu’une simple mise en détention, I’acte
de dessaisissement du disposant peut entrainer un transfert de propriété ordinaire a ’endroit de
I'intermédiaire. Dans cette optique, les charges qui grévent ses prérogatives sont seulement
temporaires et ne constituent aucunement la cause objective, mécanique, qui se trouve dans
I’économie méme de opération. Autrement dit, la transmission du bien ou des revenus de celui-
ci au bénéficiaire final n’est pas la cause du dessaisissement du disposant envers 'intermédiaire.
C’est dire que I'intermédiaire n’agit pas pour le compte du bénéficiaire final, il jouit de ses
prérogatives pour son propre profit.

Deés lors, si elles limitent 'exercice de ses prérogatives, les obligations qui lui sont imposées
par le disposant ne lui dtent pas sa vocation a la plena in re potestas’. A ce titre, il a vocation a

I’émolument de la chose et fait donc son profit de la valeur économique du bien.

196. Illustrations. — Plusieurs figures des libéralités a trois personnes illustrent cette situation.
En premier lieu, les obligations imposées a l'intermédiaire peuvent n’étre que précatives. Le
disposant émet simplement le souhait de voir I'intermédiaire transmettre au bénéficiaire final le
bien recu ou les revenus de celui-ci. L’intermédiaire jouit ainsi de toutes les prérogatives d’un
propriétaire ordinaire sur le bien.

En second lieu, ces obligations peuvent ¢tre de nature civile sans que la propriété de
I'intermédiaire soit affectée. Il en va ainsi de la double libéralité conditionnelle, laquelle consiste a
consentir deux libéralités, mais en érigeant un méme évenement en condition résolutoire de 'une
et suspensive de l'autre. Si le mécanisme de la condition fait qu’en définitive une seule des deux
libéralités vient a I'existence, il n’en demeure pas moins que, tant que la condition est pendante,

lintermédiaire, dont les droits sont résolubles, a seul la qualité de propriétaire’. Ainsi fait-il les

I Ceest dire, par conséquent, que le bénéficiaire final n’est aucunement assuré d’entrer dans ses droits : sa
vocation est simplement éventuelle. Sur ce point, voir infra n°203 et s.

2 de Vareilles-Sommieres, « La notion et la définition juridique de la propriété », préc., spéc. n°54, p. 472 : « Rien
ne s'oppose certes, a ce que plusienrs personnes a la fois aient la chance d'avoir le droit de propriété sur la chose, mats une seule a la fois
penut avoir le droit. 1] peut y avoir plusieurs propriétaires sous condition, mais il ne peut y avoir qu’un propriétaire effectif». Dans le
méme, P. Crocq, Propriété et garantie, préc., spéc. n°241, p. 194 : « Dans cette hypothése [Primus est propriétaire sous condition
suspensive, Secundus est propriétaire sous condition résolutoire], il n’y a_jamais a un instant donné qu’nn seul des protagonistes a étre
titulaire d’une prérogative sur le bien : si a un moment I'un a un droit sur le bien, an méme moment l'antre n’en a point ».

D’aucuns pourraient néanmoins objecter qu’il s’agit 1a d’une propriété temporaire. En vérité, il n’y a pas, dans
cette occurrence, de véritable propriété temporaire. Ce n’est pas, en effet, la propriété qui est affectée d’une modalité,
mais 'acte juridique qui la transfére. Le caractére perpétuel de la propriété ne subit ce faisant aucune atteinte, puisque
la modalité en cause affecte le transfert de propriété, c’est-a-dire I'acte juridique, et non le droit de propriété lui-
méme : R. Libchaber, « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defrénois 2008, art. 38816, p. 1656 : « Certes, en apparence,
le droit frangais connait la propriété conditionnelle. Mais on sait que la condition ne porte pas sur la propriété elle-méme, mais d’abord sur

184



revenus siens. Et §’il ne peut, en fait, aliéner le bien, il a néanmoins vocation a recouvrir cette
liberté en cas de défaillance de la condition. Aussi, peut-on dire que, pendente conditione, le
propriétaire sous condition résolutoire est libre, sauf a prendre en considération les obligations
qu’il doit accomplir pour maintenir I’éventualité de réalisation de la condition .

L’analyse conserve également sa validité en présence des libéralités graduelles’ et des libéralités
résiduelles’, lesquelles consistent a transmettre gratuitement un bien a I'intermédiaire a charge, soit,
dans les libéralités graduelles, de le conserver et de le transmettre a sa mort au bénéficiaire final,
soit, dans les libéralités résiduelles, de transmettre a4 sa mort au bénéficiaire final ce dont il n’aura
pas disposé de son vivant. Il est vrai que les obligations qui sont mises a la charge de
lintermédiaire sont d’une telle ampleur que sa situation parait comparable a celle d’un fiduciaire®.
Il reste quelle s’en distingue sur plusieurs points fondamentaux. D’une part, les libéralités
graduelles et résiduelles opéerent un transfert de richesse zzmédiat au profit du grevé, ce qui n’est
nullement le cas de I'acte fiduciaire. C’est ainsi que, a la différence du fiduciaire, le grevé d’une
charge graduelle ou résiduelle est habile a percevoir et a consommer pour son propre compte les
revenus du bien. Cest ainsi, encore, que le grevé peut, en droit, aliéner le bien. D’autre part, ce
transfert de richesse peut étre définitif, ce qui n’est jamais le cas de la fiducie. En effet, a la

différence du fiduciaire, le grevé d’une charge graduelle ou résiduelle a vocation a jouir de la

la convention qui la transfere ». Adde, Ph. Malautie et L. Aynes, Les biens, préc., spéc., n°651, p. 196 : « La propriété
conditionnelle n'est pas une maniére d'étre particulicre de la propriété, mais la conséquence temporaire d’une modalité affectant le transfert
de la propriété » ; J.-L. Bergel, M. Bruschi et S. Cimamonti, Les biens, préc., spéc., n°100, p. 116-117 : « le pacte de rachat ou
rémeéré s'analyse en une condition résolutoire, de sorte que par effet rétroactif de sa réalisation, le vendeur est censé n’avoir jamais été
propriétaire. La fiducie, si elle est introduite en droit francais, on les conventions portage ne paraissent guére différentes. On évoque encore
la situation du vendenr sous condition suspensive de la survenance d’un événement déterminé ; mais, s'il parait avoir un droit limité dans
le temps, en réalité son droit ne disparait pas et n’est que transmis. Les clanses qui affectent temporairement le droit de propriété d’une
personne sur un bien, telles qu’un terme on une condition, ou une clanse retardant le transfert de propriété, n’affectent que le mécanisme de
la transmission de la proprieté et non le caractére perpétuel de la propriété ».

Comp. sur la clause de réserve de propriété, C. civ., art. 2367 : « La propriété d’un bien peut étre retenne en garantie par
Leffet d'une clause de réserve de propriété qui suspend Peffet translatif du contrat jusqu’an complet paiement de I'obligation qui en
constitue la contrepartie » (nous soulignons). Ainsi, la clause de réserve de propriété apparait-elle comme une modalité de
I’obligation qui affecte le transfert de propriété et non la nature de la propriété elle-méme. Voir en ce sens A. Ghozi,
« Nature juridique et transmissibilité de la clause de réserve de propriété », D. 1986, chron., p. 317, spéc. p. 322 : « La
réserve, bien que créée par une clause ad hoc, n'est réalisée que par le jen des modalités de l'obligation. Or celles-ci, qui insérent 'obligation
dans le cours du temps en influant sur sa durée, voire son existence pour la condition, font corps avec elle...La réserve de propriété n’est
gu’une modalité de la dette du vendenr qu’on veut distinguer d'elle a force de ne percevoir que les avantages économiques qu'elle procure ».

F. Tetré et Ph. Simler, Les biens, préc., spéc., n°150, p. 138 : « Du caractére perpétuel de la propriété, on a été porté a
déduire que le droit de propriété dure autant que la chose et qu’il n'existe pas de propriété temporaire. De l'avis méme des antenrs qui
expriment cette opinion, des nuances doivent lui étre apportées...Dans un certain nombre de cas, tout d’abord, le droit de propriété d’une
personne sur un bien est affecté par diverses clanses et diverses stipulations. Rien ne permet de considérer gu’il y a alors atteinte au
caractére perpétuel du droit de propriété ; ce qui est en cause c’est seulement le mécanisme de transmission du droit de propriété d’un
titulaire a l'autre. 1] se peut notamment que le transfert de propriété inbérent a tonte vente soit retardé, que le droit de propriété soit affecté
d’une condition on d’un terme ».

! Voir en ce sens M. Bouteille, Les propriétés conditionnelles, préc., n°807, p. 450 et s.

2C. civ., art. 1048 et s.

3C. civ., art. 1057 et s.

4 Pour une telle analyse, voir R. Libchaber, « Une fiducie francaise, inutile et incertaine... », préc., spéc. n°15, p.
322.
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plénitude des prérogatives sur la chose, dans ’hypothese ou la libéralité consentie au bénéficiaire
ne pourrait recevoir exécution'. De sorte que la situation de lintermédiaire d’une libéralité
graduelle ou résiduelle est celle d’un propriétaire ordinaire. Telle est au demeurant la solution a
laquelle parviennent la jurisprudence’ et la doctrine majoritaire’ i propos des anciennes

substitutions fidéicommissaites.

2. L’intermédiaire, propriétaire aux prérogatives finalisées

197. Situation juridique de Pintermédiaire. — Lorsque lintermédiaire est investi d’une
propriété-pouvoir, les charges qui lui sont imposées constituent la cause de I’acte du disposant.
L’économie générale de lopération repose ainsi sur laccomplissement de la mission de
I'intermédiaire, a savoir transmettre au bénéficiaire final le bien ou les revenus de celui-ci. En ce
sens, la propriété de I'intermédiaire n’est qu'un moyen au service d’une fin. De la il suit que la
propriété de I'intermédiaire est liée nécessairement a la durée de leur mission : elle cesse au cas de
réalisation de sa mission — la propriété est alors transférée au bénéficiaire final — ou au cas
d’impossibilité de Paccomplir — la propriété revient alors au disposant. De la, encore, il résulte
que cette propriété n’est pas un élément de richesse pour I'intermédiaire : tant les revenus qu’il
percoit que le prix des aliénations qu’il consent doivent étre employés au service du disposant ou
du bénéficiaire final.

En somme, lintermédiaire est un propriétaire pour le compte d’autrui, sans pouvoir tirer
aucunement profit des biens qui lui ont été confiés. Il n’a que le titre de propriétaire, lequel lui

< . .., . . . . . . 4
confere uniquement exclusivité de gestion sur les biens qui lui sont transmis par le disposant”.

L C. civ,, art. 1056. 1l reste que ce texte donne la possibilité au disposant de désigner ses héritiers ou un autre
second bénéficiaire final au cas d’inefficacité de la libéralité consentie au bénéficiaire final. O, si le disposant fait
usage de cette faculté, il retire du méme coup a 'intermédiaire toute vocation a jouir de toutes les utilités de la chose.
La situation du grevé apparait alors singuliere : dépourvu de cette vocation, il n’est plus vraiment titulaire d’une
propriété ordinaire, mais en ce qu’il jouit des revenus de la chose sa vie durant, il n’est pas non plus titulaire d’une
propriété finalisée. En somme, il est proche d’un usufruitier sans que I’on puisse pour autant le confondre avec celui-
ci. En effet, admettre qu’il est usufruitier emporte nécessairement de faire du bénéficiaire final le nu-propriétaire, ce
qui suppose que le bénéficiaire final soit capable de recevoir a titre gratuit au jour du dessaisissement du disposant.
Or, on le sait, 'une des originalités des libéralités graduelles et résiduelles tient au fait que le bénéficiaire final doit
seulement étre capable de recevoir a la mort du grevé (C. civ., art. 1055), autrement dit, il n’a pas a étre capable de
recevoir au jour de l'acte de disposition du disposant. Par ou I'on voit que le grevé d’une libéralité graduelle ou
résiduelle, dans laquelle le disposant a désigné ses héritiers ou un bénéficiaire final de second rang au cas de
défaillance du bénéficiaire final, est plus qu’un usufruitier, mais moins qu’un propriétaire ordinaire.

2 Cass. 5 mai 1830, 5. 1830. 1. 162 ; Cass. civ., 6 mars 1912, 5. 1914. 1. 399 ; Cass. 1¢¢ civ., 6 mai 1997, Bull. civ. 1,
n°149; D. 1997. 483, rapp. . Thierry ; RTD ¢p. 1998. 171, obs. J. Patarin.

3 P. Bouzat, De la nature juridique des droits du grevé et de 'appelé dans les substitutions permises et des droits des léigataires dans
les legs conditionnels alternatifs, these Rennes, 1931 ; J. Flour et H. Souleau, Les /ibéralités, préc., spéc. n°515, p. 334 et s. ;
F. Terté et Y. Lequette, Les successions — Les libéralités, préc., spéc. n°572, p. 462 ; M. Grimaldi, Swecessions, préc., spéc.
n°387, p. 385 et s.

4 Sur la licéité de la fiducie-libéralité, voir nfra n°580 et s.
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198. Illustrations. — Sous cet aspect, Vassurance sur la vie a des fins de placement en est une
illustration topique'. Bien quil soit investi de la propriété des primes et des biens acquis en
emploi de celles-ci, tels des titres financiers, ’assureur n’a jamais vocation a en jouir pleinement.
En effet, soit le souscripteur exerce sa faculté de rachat’, c’est-d-dire qu’il demande le payement
de sa créance issue de la provision mathématique, soit le capital assuré est versé, au dénouement
du contrat, au bénéficiaire désigné’, a défaut aux héritiers du souscripteur’. De sorte que la
propriété de l'assureur n’est qu’une propriété aux fins de gestion, une propriété temporaire, qui
disparait lorsque cesse sa mission.

Les /libéralités a caractére collectif, c’est-a-dire celles qui sont consenties dans lintérét d’une
catégories de personnes ou dans lintérét général par I'intermédiaire d’une personne morale,
constituent également un exemple de propriété-pouvoir. Si la personne morale est investie de la
propriété des biens, ce n’est quafin d’en faire profiter les bénéficiaires de son activité. Il en est
assurément ainsi des fondations sous égide, telle la Fondation de France, dans lesquelles la
personne morale collecte les libéralités, gere, en qualité de propriétaire, les biens qui en forment
I'objet et en assure la redistribution. Mais il doit en étre de méme de ensemble des libéralités a
caractere collectif, dans la mesure ou la personne morale n’est qu’un instrument pour le disposant
lui permettant de gratifier des individus qu’il ne peut, seul, atteindre”.

Au-dela de ces cas particuliers, on doit reconnaitre I'existence d’une propriété-pouvoir a
I'endroit de I'intermédiaire de la libéralité a trois personnes, des lors que celui-ci est investi de la
propriété a seules fins de libéralités au profit de tiers, autrement dit lorsque la libéralité a trois

personnes est une fiducie-libéralité®.

199. Conclusion de la section. — En appréhendant le bien dont le disposant se dessaisit,
I'intermédiaire accepte corrélativement une série de charges ou de devoirs, qui ont pour objet de
favoriser la transmission de ce bien ou des revenus de celui-ci au bénéficiaire final. Autrement dit,
il agit comme un relais entre le disposant et le bénéficiaire final. De la il suit que le disposant peut
agir a un double titre : soit en tant que détenteur précaire, ce qui implique qu’il détienne la chose

pour le compte du bénéficiaire final, lequel en prendra possession a lextinction de ses

! Voir infra n°546 et s.

2 C. assur., art. L. 132-21 et s.

3 C. assur., art. L. 132-8.

4 C. assur., art. L. 132-11.

5 Sur ce point, voir infra n°614 et s.

6 Sur la licéité de cette propriété-pouvoit, voir #nfia n°580 et s.
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prérogatives ; soit en qualité de propriétaire, ce qui suppose que I'exclusivité sur la chose lui ait
été conférée par le disposant. Il reste que cette exclusivité peut révéler une propriété ordinaire,
une propriété-droit subjectif, qui lui confére une vocation a jouir de la plénitude des utilités de la
chose, ou une propriété finalisée, une propriété-pouvoir, qui lui permet de gérer le bien de facon
exclusive jusqu’a la fin de sa mission, échéance de laquelle la propriété devra étre transmise au

bénéficiaire final.

188



Conclusion du Chapitre I

200. L’analyse des prérogatives de l'intermédiaire sur 'objet de la libéralité fait apparaitre une
double dualité.

Dualité dans les types de prérogatives, d’une part. L'intermédiaire peut étre investi soit d’un
droit subjectif, soit d’un pouvoir. Le droit subjectif se caractérise par la /Jberté conférée a son
titulaire : tout ce qui ne lui est pas expressément interdit, lui est implicitement permis. Au
contraire, I'idée de contrainte prédomine dans le pouvoir : tout ce qui ne lui est pas expressément
permis, lui est implicitement interdit. Autrement dit, le droit subjectif ne saurait étre finalisé
tandis qu’il est de 'essence méme du pouvoir d’étre conféré en vue d’une fin a atteindre.

Dualité dans I’étendue des prérogatives, d’autre part. L’intermédiaire peut étre soit un
détenteur précaire, soit un propriétaire.

Lorsqu’il est détenteur précaire, intermédiaire accomplit sur la chose des actes de maitrise en
ayant conscience du fait qu’il n’est pas propriétaire et qu’il devra restituer la chose. Il peut étre
ainsi investi de 'usufruit des biens de la libéralité. En ce cas, Pintermédiaire est titulaire d’un droit
subjectif, car, s’il doit tenir compte des intéréts du nu-propriétaire, notamment conserver la
substance des biens dont il a la jouissance, il exerce également ses prérogatives d’usufruitier dans
son propre intérét ; c’est ainsi qu’il peut user de la chose et en percevoir librement les fruits. Mais,
en tant que détenteur précaire, 'intermédiaire peut aussi n’étre titulaire que d’un pouvoir. Tel est
le cas lorsque la technique de la représentation est utilisée : il détient les biens et exerce des
prérogatives sur ceux-ci, I'intermédiaire n’agit que pour le compte du représenté, a savoir du
bénéficiaire final.

Par ailleurs, I'intermédiaire peut étre investi de la propriété de 'objet de la libéralité, ce qui
implique que le disposant lui en ait conféré I'exclusivité. Cependant, cette exclusivité peut révéler
deux types de propriété : une propriété ordinaire, qui donne a son titulaire la vocation a la plena in
re potestas ; une propriété finalisée, qui lui permet d’avoir 'exclusivité de gestion tant que dure sa
mission. Autrement dit, lorsqu’elle est finalisée, la propriété de I'intermédiaire est temporaire et il
ne fait pas sien du profit de cette propriété. Par ou 'on voit une corrélation entre la dualité de
propriétés et la dualité de types de prérogatives : la propriété ordinaire est une source d’avantages
pour son titulaire, d’ou le nom de propriété-droit subjectif ; la propriété finalisée est bien plus une
charge, un moyen pour son titulaire d’agir dans I'intérét d’autrui, de sorte que nous pouvons la

dénommer propriété-pouvoir.
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CHAPITRE II

LE TITRE D’ACQUISITION DE L’INTERMEDIAIRE

201. Position du probléme. — De la définition des libéralités a trois personnes, il résulte que
le disposant entretient deux rapports de droit, 'un a ’égard de l'intermédiaire, I'autre envers le
bénéficiaire final. Envisagés sous 'angle de leur qualification, seul le rapport entre le disposant et
I'intermédiaire pose une difficulté puisque le bénéficiaire final est toujours un gratifié. Le
disposant attribue des prérogatives a I'intermédiaire mais il lui impose également des charges ou
des devoirs. Faut-il y voir un rapport de nature gratuite ou onéreuse ? Sans doute, selon le
procédé employé, la question ne connait-elle pas le méme niveau de difficulté. Qu’il s’agisse de la
représentation ou de la technique de la condition, il est aisé de discerner le rapport gratuit de celui
qui ne est pas.

En revanche, tel n’est pas le cas lorsqu’il est recouru a la technique de la charge. Ici, on I'a vu,
la nature des prérogatives de l'intermédiaire alterne entre le droit subjectif et le pouvoir. La ou le
droit subjectif est une prérogative dont I'exercice est tourné vers son titulaire, le pouvoir ne peut
étre exercé quen vue de la fin pour laquelle il a été conféré. Autrement dit, alors que le droit
subjectif est une source de profit pour celui qui 'exerce, le pouvoir est une prérogative qui ne
procure aucun avantage a son titulaire. Cette distinction résonne comme un écho sur la notion de

libéralité et, par voie de conséquence sur I’analyse du titre d’acquisition de I'intermédiaire.

202.Plan. — C’est donc apres avoir défini la notion de libéralité (Section I) que 'on pourra
discerner, au sein des libéralités a trois personnes, celles qui constituent une libéralité au profit de
I'intermédiaire (Section IT).

Section I : La notion de libéralité

Section II: La mise en ccuvre de la notion de libéralité dans les libéralités a trois

personnes
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SECTION I: LANOTION DE LIBERALITE

203. Eléments constitutifs de la libéralité. — En vertu de Iarticle 893 du Code civil, « /
libéralité est l'acte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou partie de ses biens ou de ses droits au
profit d'une autre personne ». De la T'on s’accorde pour dire que la notion de libéralité suppose la
réunion d’un élément matériel, économique, et d’'un élément moral, intentionnel'. A ces deux
¢léments, on ne saurait ajouter un élément formel. Sans doute le Code civil impose-t-il certaines
formes a respecter pour la formation de la donation et du testament’. Mais cette exigence n’est
point un élément commun a 'ensemble des libéralités. D’une part, certaines s’affranchissent du
formalisme 1égal. En témoignent les donations non solennelles et le legs verbal. D’autre part, et
inversement, un acte qui a revétu les formes d’une donation ou d’un testament ne constate pas
nécessairement une libéralité. Au surplus, nul ne conteste que la qualification d’un acte repose
bien plus sur I'analyse de son économie réelle, de sa substance, que de la forme qu’il emprunte3.
Aussi bien sont-ce uniquement les éléments de fond qu’il convient de considérer pour définir la

notion de libéralité.

204.Plan. — Etudions donc tour a tour I’élément économique (§ 1) et ’élément intentionnel

(§ 2) de la libéralité.

§ 1- L’ELEMENT ECONOMIQUE

205. Dimension comptable. — L’existence d’une libéralité suppose que Popération réalise un
déséquilibre économique entre les parties : I'une s’appauvrit tandis que lautre s’enrichit. Ce

constat est assez simple a établir. Il y a lieu ici de faire abstraction de toute considération

! Sur la notion de libéralité, voir notamment J. Valloir, Essaz sur la notion d'acte a titre gratuit, thése Rennes, 1919 ; J.
Hamel, La notion de cause dans les libéralités, préc. ; J. Maury, Essai sur le rile de la notion d'équivalence en droit civil frangais,
these Toulouse, 1920 ; J. Champeaux, Etude sur la notion juridique de lacte a titre gratuit en droit civil frangais, thése
Strasbourg, 1931 ; G. Ripert, Etude critigue de la notion de libéralité, préc. ; P. Esmein, Etude de lacte juridique a titre gratuit,
Cours de doctorat, Paris, 1934 ; J.-J. Dupeyroux, Contribution d la théorie générale de l'acte a titre gratuit, préc. ; H. Méau-
Lautour, La donation déguisée en droit civil francais. Contribution a la théorie générale de la donation, préc. ; N. Peterka, Les dons
manuels, préc. ; S. Lambert, Lntention libérale dans les donations, préf. E. Putman, PUAM, 2006.

2 L’idée qu’un critére formel serait un élément constitutif de la libéralité peut se recommander de P’article 893 du
Code civil, dans sa rédaction d’origine avant sa modification par la loi du 23 juin 2006, qui appréhendait la libéralité
sous son seul aspect formel (« On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que par donation entre vifs ou par testament, dans
les formes ci-aprés établies »). Ripert relevait ainsi que « /élément formel est pour les autenrs du Code civil, ce qu’il y a de plus
important dans la donation et dans le testament » (G. Ripert, Etude critique sur la notion de libéralité, préc., spéc. Paris, 1930-
1931, p. 8.).

3 Relisons a cet égard Josserand : « En résumé, on pent dire qu'en pareille matiére “I'habit ne fait pas le moine” : il peut y
avoir donation sans que les formes solennelles aient été observées, sans méme que le mot ait été prononcé ; tandis qu'a linverse il ne suffit
pas de recourir a ces formes et d’employer ce mot ni méme rédiger un acte notarié portant donation pour que I’opération intervenue reléve du
concept gratuit ; c’est la réalité qui importe, non 'apparence ; la nature intime de I'opération, non le vétement dont elle est affublée. 1.e
critére formel doit donc étre écarté sans hésitation » (in Les mobiles dans les actes juridigues, préc., spéc. n°291 p. 367).
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subjective ; il s’agit simplement d’observer que le patrimoine du disposant a diminué et que,
corrélativement, celui du gratifié s’est accru.

Empruntés au vocabulaire économique, les termes appauvrissement et enrichissement ne sont
pas cependant d’une précision absolue. Aussi bien convient-il de les étudier tour a tour.

Analysons, d’abord, la notion d’appauvrissement (A), puis celle d’enrichissement (B).

A. Un appauvrissement

206. Diminution du patrimoine. — Le terme appauvrissement revét une dimension
économique ; il désigne « Laction de s'appanvrir, un état qui en résulte »'. 17appauvrissement est ce
faisant le constat d’'une diminution, d’une perte de richesse. Traduit en termes juridiques, l'acte
d’appauvrissement est celui qui exerce une influence négative sur le patrimoine du disposant. Peu
importe, a cet égard, que I'acte porte sur un droit réel, sur un droit créance, sur la propriété d’une
chose incorporelle, il suffit qu’il entralne une diminution du patrimoine du disposant. « Abandon
gratuit d'un droit patrimonial ¥, « transfert d'une valenr comptable d’un patrimoine a lantre 5, telle se
présente la notion d’appauvrissement.

Encore faut-il que 'abandon du droit patrimonial s’opére sans contrepartie. Il n’y aurait en
effet aucun appauvrissement du disposant si le transfert patrimonial auquel il consent était
compensé par une prestation d’un montant équivalent de la part de 'autre partie’. En témoignent
plusieurs illustrations jurisprudentielles. Ainsi, lorsque le donataire est grevé de charges au profit
du disposant dont la valeur égale ou excede I'émolument quiil recoit, Iinexistence de
I'appauvrissement entraine la requalification de I’acte en acte a titre onéreux’. De méme, les dots
moniales, c’est-a-dire les donations faites aux congrégations par leur membre sous la charge de les
entretenir leur vie durant, sont qualifiées d’actes a titre onéreux des lors que I'appauvrissement
équivaut a la charge assumée’. De méme encore, les fondations de messes’, qui sont des

dispositions par lesquelles les fideles, désirant s’assurer des bienfaits spirituels des pricres de

U Le Grand Robert de la langue francaise, 1V° Appauvtissement.

2 1.-J. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de l'acte a titre gratuit, préc., n°303.

3 R. Savatier, obs. RTD ¢p. 1975. 756.

411 n’est pas question ici de rechercher I’existence d’une contrepartie subjective. C’est en effet une comparaison
économique, donc objective, de la situation des intéressés avant et apres opération qu’il y a lieu de mener. Sur
Pexistence d’une contrepartie subjective, voir infra n°220

5 Voir notamment Cass. req., 25 févr. 1913, 5. 1920. 1. 220 ; Cass. civ., 28 nov. 1938, préc. ; Trib. civ. Cahors, 8
juill. 1948, D. 1949. 166, note H. L.

6 Cass. civ., 13 mars 1907, D. 1907. 1. 281, concl. BJ.-N.-E. Audouin, note M. Planiol ; §. 1907. 1. 420, note
Chavegrin ; Cass. req., 4 févr. 1908, 5. 1908. 1. 499.

7 Buzet, Nature juridique de la fondation de messes, thése Aix, 1906 ; Dejust, Des fondations de messe, thése Paris, 1908 ;
Lerebours-Pigeonniere et Julliot de la Morandiere, Notes parlementaires, RTD civ. 1908. 177 ; Gabolde, « Les fondations
de messes », Rev. ¢rit. 1924. 492.
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I'Eglise, font parvenir a celle-ci une somme déterminée qui devra étre affectée a la célébration de
messes pour le repos de leur ame, sont réputées étre des actes a titre onéreux des lors que le
capital ou la rente versés par le fondateur représente la rémunération du service rendu’.

Par ou 'on voit qu’il y a appauvrissement lorsque le disposant transfeére un droit patrimonial
sans recevoir de compensation d’'un méme montant.

207.Critere de distinction entre les actes a titre gratuit. — Ainsi comprise, la notion
d’appauvrissement permet de faire le départ entre les deux especes d’actes a titre gratuit, les
libéralités et les contrats de services gratuits. Ni celui qui préte a titre gratuit, ni celui qui se porte
garant gracieusement, ni celui qui assure bénévolement la garde d’une chose qui ne lui appartient
pas, ni celui qui exécute un mandat ne subissent une diminution de leur patrimoine’. En effet, ces
actes ne procurent qu'un manque a gagner a celui qui les consent. Au contraire, le propre de la
libéralité est d’exercer une influence sur le patrimoine du disposant par la perte définitive d'un droit

patrimonial au profit du gratifié’.

1 Cass. civ., 6 déc. 1909, D. 1910. 1. 281, note H. Capitant ; 5. 1910. 1. 261.

2 A. Colin et H. Capitant, Cours élémentaire de droit civil, préc., spéc., t. 11, n°12 p. 260 : « Quand il y a libéralité nne des
parties inspirée par ['idée de bienfaisance, diminue son patrimoine an profit d’un auntre. Les contrats désintéressés (nous dirons les contrats
de services gratuits ou de bienfaisance) sont cenx ot l'un des contractants mii par le désir de rendre service a un autre ne s’appauvrit pas a
son profit, mais ne regoit rien en échange de la prestation gu’il fournit ». C’est également a cette conclusion qu’aboutit André
Rouast, dans son célebre article sur la prestation gratuite de travail : « I/ ne résulte en effet de la prestation de travail ancune
diminntion de patrimoine pour celui qui en prend linitiative. Son acte est a rapprocher de ceux qu’accomplit un mandataire ; il ne
constitue pas une libéralité an sens patrimonial du mot, mais il est a classer parmi les contrats de bienfaisance qui ne concernent pas la
propriété. Sans doute, le bénéficiaire de la prestation en retire un profit qui peut étre évalué en argent, mais son enrichissement ne
correspond pas d l'appanvrissement du prestataire. On ne doit dire que le mangue a gagner résultant de la prestation équivant a un
appanvrissement de ce dernier, car le manque a gagner ne constitue une perte qu’autant qu’une rémunération pouvait étre escomptée. Mais
Lhomme qui rend un service bénévole ne peut étre considéré en aucune matiére comme s’étant appauvri ; ayant agi sans esprit de lucre, il
n'a rien perdn dans le travail qu’il a accompli pour le compte d’autrui » (A. Rouast, « La prestation gratuite de travail » in Efudes
de droit civil a la mémoire d’Henri Capitant, 1.GDJ, 1938, p. 704).

3 L’idée que seule la libéralité a pour objet un droit patrimonial est le fruit d’une longue évolution doctrinale.
Certains auteurs ont d’abord soutenu que le transfert de propriété devait étre le critere de distinction entre les
libéralités et les contrats de services gratuits : seul un transfert de propriété pourrait amputer le patrimoine d’éléments
qui existaient déja a 'intérieur de celui-ci (Ch. Demolombe, Traité des donations entre vifs et des testaments, t. 1, préc., spéc.
n°48 ; dans le méme sens, R.-Th. Troplong, Donations et testaments, t. 1, préc., n°5). La conception était difficilement
admissible puisqu’elle excluait de la sphere des libéralités tout appauvrissement du patrimoine n’emportant pas
transfert de propriété, tel que le transfert gratuit de tous les droits réels (Sur cette critique, voir J. Champeaux, Ezude
sur la notion juridique de l'acte a titre gratuit en droit civil francais, préc., spéc., p. 127 ; A. Ponsard, Les donations indirectes,
préc., spéc., p. 29). Partant, le critére du transfert de droit réel s’est substitué au critere du transfert de propriété : « Ce
qui distingue le contrat de bienfaisance de la donation, déclarait Jean Champeaux, c'est le droit sur lequel porte la gratuité. 1a
donation transfere gratuitement au bénéficiaire de l'acte un droit réel. Le contrat de bienfaisance crée an contraire une simple obligation de
Jaire d titre gratuit an profit du bénéficiaire de lacte » (J. Champeaux, Etude sur la notion juridique de I'acte a titre gratuit en droit
civil frangais, préc., spéc., p. 128 ; dans le méme sens M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, préc., spéc. p. 598 ;
R. Demogue, Traité des obligations, préc., spéc. t. I1, p. 894, note 2 ; M. Boitard, Les contrats de services gratuits, préc., spéc.,
p. 111 ; A. Ponsard, Les donations indirectes, préc., spéc. p. 29). Mais, 1a encore, le critére n’était pas exempt de toute
critique. Il était a la fois trop restrictif et trop large. Trop restrictif, parce qu’il n’est pas contestable qu’un droit de
créance peut faire I'objet d’une libéralité. Trop Jarge, parce qu’il conduit a admettre qu’une streté réelle consentie a
titre gratuit est une libéralité. Aussi bien faut-il convenir que seul le critere du droit patrimonial permet de distinguer
les libéralités des contrats de services gratuits (J.-]. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de l'acte a titre gratuit,
ptéc., spéc. n°302 et s., p. 303 et s. ; J. Flour et H. Souleau, Les lbéralités, préc., spéc. n°32, p. 18 ; G. Marty et P.
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B. Un enrichissement

208. Distinction entre les donations et les legs ? — A 'appauvrissement consenti par le
disposant doit correspondre 'enrichissement du gratifié. Doctrine et jurisprudence s’accordent
pour affirmer que la notion d’enrichissement est caractérisée par la perception d'un émolument'.
L’affirmation parait évidente et on pourrait y voir une pure tautologie. Pourtant, une distinction
est faite entre les donations et les legs. Alors que la qualité de donataire suppose la perception
d’un émolument’, rien de tel n’est exigé pour le légataire’. C’est le #tre et non pas Vémolument qui
fait le légataire’. Le disposant jouit ainsi d’une liberté illimitée dans lemploi du titre
testamentaire : il peut le modeler a son gré, en fixer le contenu comme il entend, et méme le
vider de tout contenu en le séparant de ’émolument qu’il postule normalement. Ainsi Labbé
constatait-il que « ce qui caractérise un legs, c’est non pas un bénéfice, mais l'attribution d’un droit, par exemple
d’un droit de propriété. Ce qui caractérise un legs universel, c'est lattribution de la propriété de tous les biens

appartenant au testateur |...|. Pour tout legs, universel ou particulier, une charge imposée par le disposant pent

Raynaud, Les successions et les libéralités, préc., n°300 et s., p. 240 et s. ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d'ascendants,
préc., n°1001, p. 4 et s.).

I En jurisprudence, voir par exemple Cass. civ., 19 juill. 1894, préc. ; Cass. civ. 13 mars 1907, DP 1907. 1. 281,
note M. Planiol ; Cass. civ., 6 déc. 1909, D. 1910. 1. 281 ; Cass. civ., 28 nov. 1938, .DH 1939. 17 ; Cass. civ. 1¢¢ 26
avt. 1972, Bull. civ. 1, n°109 ; Cass. civ. 1¢¢ [ 13 oct. 1982, D. 1983. TR. 348.

En doctrine, voir C.-E. Delvincoutt, Cours de droit civil, préc., spéc. t. I, Livre 111, titre IV, section III ; Ch. Aubry
et Ch. Rau, Cours de droit civil franeais, t. X1, préc., spéc. § 701, p. 307-308 ; F. Laurent, Principes de droit civil francass,
ptéc., spéc. t. XII, n°339 et s. ; M. Planiol et G. Ripett, Traité élémentaire de droit civil, t. 111, préc., spéc. n°3009 ; M.
Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., spéc. n°315 et
328 ; Wahl, note sous Cass. civ., 28 oct. 1895, 5. 1897. 1. 289 ; J. Ray, De la notion de donation en droit civil francais, préc.,
spéc. p. 132 et s.; J. Maury, Essai sur le rile de la notion d’équivalence en droit civil francais, préc., t. 1. spéc. p. 69-70; J.
Hamel, La notion de canse dans les libéralités, préc., spéc. p. 24 ; R. Demogue, Traité des obligations en général, t. 11, préc.,
spéc. n°916 p. 894 ; L. Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, préc., spéc. n°266 ; J. Champeaux,
Etude sur la nature juridique de lacte a titre gratuit en droit civil frangais, préc., spéc. p. 28 ; G. Ripert, Etude critique de la notion
de libéralité, préc., spéc. p. 250-251 ; R. Cassin, Les libéralités avec charges et les fondations en droit frangais, préc., spéc. p. 222
et s. ; M. Bouyssou, Les libéralités avec charges en droit civil francais, préc., spéc. n°107 et s., p. 182 et s.

2 Aubty et Rau lont affirmé nettement : « 57 les charges égalaient, ou @ pen de chose prés la valeur des objets transmis sous le
titre ou par forme de donation, la disposition n’anrait de la donation que le nom, et serait en ce qui concerne le donataire, exclusivement
régie par les principes concernant les actes d titre onérenx » (Ch. Aubry et Ch. Rau, Cours de droit civil frangais, t. X1, préc., spéc. §
701 p. 308). Voir M. Bouyssou, Les /ibéralités avec charges en droit civil frangais, préc., spéc.

3 Labbé, note sous Cass. civ., 5 juill. 1886, préc.; Beudant, note au D. 1893. 2. 6 ; Troplong, Donations et
testaments, t. IV, n°1174 ; Demolombe, Donations et testaments, t. IV, n°532 et 535 ; Huc, Commentaire du Code civil, t. IV,
n°320 ; Baudty-Lacantinetie et Colin, Donations et testaments, t. 1, n°351 et s. ; Savatier, RTD Cip. 1925. 404 ; Lalou,
note au D.P. 1938. 2. 1, sous Paris, 12 novembre 1937 ; Bartin, Théorie des conditions impossibles, préc., spéc. p. 387 et s. ;
J. Maury, Essai sur le role de la notion d’équivalence en droit civil francais, préc., spéc. p. 231 ; J. Hamel, La notion de cause dans
les libéralités, préc., spéc. p. 27 et s. ; G. Ripert, Etude critique de la notion de libéralité, préc., spéc. p. 13 ; H. Simmonet,
«Le legs avec charge, catégorie juridique », in Recueil d’études sur les sonrces du droit en I"honnenr de Frangois Gény, t. 11, p.
128 et s. ; M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, t. V, préc., spéc.
p- 18 ; A. Ponsard, Les donations indirectes en droit civil frangais, préc., spéc. p. 42 ; J.-P. Sortais, Le fitre et I'émolument, préc.,
spéc. p. 89 et s.

4J.-P. Sorttais, Le titre et lémolument, préc., spéc. p. 89 : « Le titre testamentaire employé emporte a lui seunl la qualification de
legs et détermine le régime applicable anx biens légués, contrairement a ce qui a lien en matiere de donations on ['équilibre on le
déséquilibre des prestations est pris en considération ».
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faire disparaitre, méme enticrement, le bénéfice sans Gter le caractére du legs »'. Semblablement Ripert
enseignait, dans son cours de doctorat consacré a la notion de libéralité, que « si on suppose par
exemple qu'un legs a ét¢ fait de telle facon que le légataire n’en retire ancun profit parce qu’il y a plus de charges a
accomplir que de biens a recevoir, on dira quand méme que la disposition est a titre gratuit : la disposition sera
qualifiée par sa forme, alors qu’il n’y anra ancune espéce d’avantage procuré au légataire »*. En somme, le legs
se résout en un simple instrument soumis a ’entiere discrétion du disposant. Surtout, il suffit que
le disposant ait employé la forme testamentaire pour que le légataire institué soit censé avoir regu
une libéralité méme si, au fond, il ne retire aucun avantage objectif de la disposition a lui
consentie. Il en résulte une véritable dissemblance entre les donations et les legs, de telle sorte
que 'unité de la notion de libéralité s’avére impossible’.

Sans doute faut-il nuancer cette présentation en relevant que la jurisprudence désigne comme
légataire celui qui a vocation a percevoir un émolument. Le principe a été posé avec netteté par un
arrét de la Cour de cassation rendu le 5 juillet 1886. En I’espéce, une testatrice, Mlle Baron, avait
institué pour légataire universel le sieur de Biencourt en le chargeant d’employer tous les meubles
et immeubles 1égués a I’établissement d’une école libre de garcons. La Cour d’appel d’Orléans
annula le testament au motif que la testatrice n’avait attribué a son légataire que le role
d’exécuteur testamentaire. LLa Chambre civile cassa Partét : « Attendu qu’il ressort manifestement de cette
disposition une vocation an profit de Biencourt a I'nniversalité des biens composant la succession de la testatrice ;
qu’il importe pen, des lors, que 'excécution des charges imposées andit de Biencourt |.. .| doivent absorber la totalité
de l'émolument de la disposition faite a son profit; qu’il n'en reste pas moins le continuatenr juridigue de la
personne de la testatrice en sa qualité de légataire universel de cette derniére »*. La solution a été affirmée a
maintes reprises, et ce qu’il s’agisse d’un legs universel ou a titre universel’ ou d’un legs
particulier’,

Elle peut se comprendre aisément s’agissant du legs universel ou a titre universel. En tant que
continuateur de la personne du défunt, il est fort possible que, par une acceptation pure et simple,
le légataire soit tenu de payer #/tra vires. Mais il n’en reste pas moins légataire, n’ett-il trouvé dans

la succession que des dettes. Quant au légataire 2 titre particulier, le raisonnement ne peut lui étre

I Note préc. sous Cass. civ., 5 juill. 1886.

2 Couts préc., spéc. p. 14.

3 1. Hamel, La notion de canse dans les libéralités, ptéc., spéc. p. 29 : « I/ en résulte pourtant une conséquence assez chognante,
surtout pour nos esprits habitués a une notion générale de libéralité qui confond dans la méme théorie les donations et les testaments : tel
acte serait onéreux entre vifs qui deviendra a titre gratuit pour étre monlé dans la_forme du testament ; et ¢’est pourtant la méme intention,
la méme volonté qu’ont dans les deux cas manifestée les deux: disposants ».

4 D. 1886. 1. 465 ; 5. 1890. 1. 241, note Labbé. Sur renvoi, Angers, 22 juin 1887, D. 1889. 2. 4.

5 Cass. req., 6 nov. 1888, 5. 1890. 1. 243 ; Cass. civ. 12 mai 1902, D. 1902.1.425, concl. BJ.-N.-E. Audouin ; S.
1905.1.137, note H. Levy-Ullmann, qui rejette le pourvoi formé contre Montpellier, 23 avr. 1900, D. 1902. 1. 425 ; §.
1905. 1. 137 ; Cass. civ. 1%, 8 mai 1973, Gaz. Pal. 1973. 2. 893 ; RTD civ. 1974. 182, obs. R. Savatier ; Trib. civ. Seine,
5 aout 1897, aff. Gonconrt, Gaz. Pal., 1897. 2. 456 ; Paris, 1¢ mars 1900, méme affaire, S. 1905. 2. 78.

6 Cass. req., 21 juin 1870, D.P. 1971.1.97 ; Cass. req., 14 janvier 1941, JCP 1941. 11. 1699, note P. Voirin.
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appliqué puisqu’il n’est jamais tenu #/tra vires. On fait cependant observer que le legs particulier
peut étre affecté d’une charge, laquelle peut anéantir I'intégralité de son émolument'. Or, a I'instar
du légataire universel ou a titre universel, le légataire particulier conserve sa vocation a percevoir

son émolument en cas d’inefficacité de la charge.

209. Analyse critique. — La cohérence de la jurisprudence est-elle sauvée pour autant ? On
. . , N R . . ,
n’en jurerait pas. D’une part, le critere de la vocation a la perception d’'un émolument n’est pas
appliqué aux donations. Lorsque la valeur de la charge imposée au donataire est égale a
, . ., . N , 2
I’émolument percu, la donation est inéluctablement qualifiée d’acte a titre onéreux”. D’autre part
et surtout, le critere est employé a mauvais escient pour les legs avec charge, notamment pour les
legs a charge de fonder. En effet, en ces occurrences, le legs est congu comme le simple
instrument d’exécution de la charge, laquelle est en réalité la cause véritable de I'appauvrissement
du testateur : elle est a la fois ce pour quoi il Sappauvrit et ce sans quoi 1l n’aurait pas disposé. De
sorte que le légataire n’a jamais vocation a faire son profit des biens 1égués : soit la charge est
exécutée, il ne conserve alors aucun émolument ; soit la charge ne peut étre exécutée, il encourt
, . . Lo 3
alors la révocation pour inexécution des charges”.
Faut-il alors considérer que celui qui n’a pas de vocation a percevoir un émolument n’est pas
, . , . i L, . . , .4 3 . 5
un légataire sérieux, qu’il est légataire fictif, tout au plus un exécuteur testamentaire” ? Rien n’est
moins sur. Dans le legs a charge de fonder, la jurisprudence pergoit le legs moins comme une
libéralité que le testateur consent a son légataire que comme un moyen technique permettant de

réaliser une libéralité par l'intermédiaire du légataires. C’est, en effet, afin d’éviter toute solution

I G. Baudry-Lacantinerie et A. Colin, Donations et testaments, préc., t. I, n°351 et s., spéc. n°352.

2 Voit supra n°208.

3 Dans la méme optique, il est des legs a charge dont le testateur prive, d’avance, I'institué de tout émolument. Le
testament Goncourt en fournit un exemple caractéristique. Il était en effet certain que les légataires universels,
Alphonse Daudet et Léon Hennique, n’étaient appelés a recueillir aucun émolument ; en effet, le testateur
prescrivait : « Dans le cas o, contrairement a mes volontés et, par des circonstances que je ne puts prévoir, les dispositions qui précedent,
en ce qui concerne I’Académie que je fonde, ne pourraient pas s'exécuter, je donne et ligne les capitanx provenant de la réalisation de mes
biens...a 'Hospice des jennes filles incurables... » (Voir Paris, 1¢* mars 1900, S. 1905. 2. 78. Voir aussi Paris, 21 juin 1935, D.
1936. 2. 19).

4 H. Levy-Ullmann et P. Grunebaum-Ballin, « Essai sur les fondations par testament », RTD cip. 1904. 262 ; H.
Levy-Ullmann, note sous Cass. civ. 12 mai 1902, S. 1905.1.137 : « #n légataire sans émolument n’est pas un légataire véritable ;
c'est un excécutenr testamentaire » 5 A. Geouffre de la Pradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, préc., spéc. p. 126
ets.: «lci il n’y a pas de legs, et si lacte prend ce nom, c'est un mensonge, parce gue le testateur ne songe pas a gratifier la personne
nommée dans l'acte». Voir, de facon plus nuancée, R. Cassin, Cours préc., spéc. p. 184 : « Un légataire universel est
certainement un légataire universel sérieux, il ne peut pas étre considéré comme un simple exécutenr testamentaire, lorsque, méme quand la
charge dépasse ['émolument, ou au moins est égale a 'émolument, il subsiste sur la téte du légataire une vocation effective a I'nniversalité de
Lactif du défunt. Antrement dit, ce n'est pas I'émolument qui est caractéristique du legs universel, ¢’est la vocation au tout. C'est la
vocation a bénéficier des legs caducs, des charges inexécutées, des dettes prescrites ».

5 Comp. M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 35 éd., t. 111, n°2745 et 3014 : « Ce que nous appelons legs |[...] pent
tres bien se résoudre en une pure charge et le prétendu ligataire se rapproche de 'exécutenr testamentaire, auquel notre droit traditionnel
assigne un role trop étroit et incapable de répondre aux: besoins de la pratigue. Ce n’est pas une raison pour condammner, conme illicite, nn
procédeé vingt fois séculaire dont utilité est évidente. Cela prouve senlement que les définitions de la donation et du legs, données par le
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de continuité que la qualité de légataire est reconnu a celui qui est institué par le testateur.
Autrement dit, tel un fiduciaire, le légataire n’est investi de la propriété des biens qu’aux fins
d’assurer une mission. La mise en ceuvre du principe fiduciaire est alors évidente, méme si 'on
parle d’ordinaire, non pas de fiducie testamentaire, mais de legs avec charge. Simplement, ce n’est
pas parce que le procédé est licite, en ce sens qu’il est compatible avec la notion de propriété’,
qu’il faut considérer le légataire sans vocation comme un gratifié. En réalité, il faut admettre que
le 1égataire qui n’a aucune vocation a s’enrichir est, non pas un gratifié, mais un fiduciaire”.

D’un point de vue technique, 'affirmation pourra sans doute surprendre’. Comment, en effet,
un acte a cause de mort ne peut-il pas étre a titre gratuit ? Une telle disposition testamentaire ne
serait au fond qu’une offre de contracter émise au profit du légataire-fiduciaire® ; mais ce serait
alors une offre devenue caduque en raison du décés du testateur-pollicitant’. La jurisprudence ne
parait cependant pas aussi ferme, et 'on peut observer une distinction selon que loffre est faite
avec ou sans indication de délai. Dans le premier cas, 'offre semble transmise aux héritiers du
pollicitant et une acceptation peut valablement intervenir a la condition bien évidemment d’étre
toujours dans le délai tandis que, dans le second cas, le déces du pollicitant provoque la caducité
de loffre’. Au-dela de cette analyse relative a la survie de loffre aprés le déces du pollicitant, on

ne manquera d’observer que la jurisprudence a déja admis le caractére onéreux du legs en ce qui

Code, sont insuffisantes et ne font pas connaitre la dounble application dont ces deux sortes d’actes sont susceptibles, tantot sous forme de
libéralités directes, tantit sous forme de libéralités par intermédiaire ».

! Sur la compatibilité avec la notion de propriété, voir supra n°187 et s.

2 Voir en ce sens J.-]. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de l'acte a titre gratuit, préc., n°229 et s., p. 241 et s.,
qui dénomme ces legs de « legs-mandant », « legs-lonage de services », « legs-vente » ou encore « legs-paiement ». L’expression de
« legs a titre onérenx » est également utilisée par Nast au sujet de la clause dite commerciale, in Rev. criz. 1924, p. 538.

3 Voit par exemple, J. Hamel, La notion de canse dans les libéralités, ptéc., spéc. p. 27-28 : « 1/ semble a premicre vue
évident que la disposition a cause de mort ne sera jamais un acte a titre onéreux ; elle n’aura sa valeur qu'apres la mort du disposant au
moment o, Son intérét n'existant plus, l'intérét du bénéficiaire est évidemment seul en jen. |[...] Si parfois le caractére libéral du testament
n'est pas tout a fait conforme a la réalité des choses, il I'est an moins a la logigue juridigue |...] ». Voir également ]. Maury, Essai
sur le réle de la notion d’équivalence en droit civil frangais, préc., spéc. t. 1, p. 231 : «.A notre avis, la notion méme de disposition
testamentaire s'oppose a celle d'acte a titre onérenx ; le testament, manifestation d’une volonté qui se survit, souveraine, n’est pas du
domaine de l'échange |...] ».

4Voit en ce sens J.-J. Dupetyoux, Contribution a la théorie générale de l'acte a titre gratuit, préc., spéc. n°238 p. 248.

5 Bartin, Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires anx bonnes maurs, préc., spéc. p. 387-388 : « On ne congoit
pas une disposition testamentaire qui ne serait en réalité qu’un acte a titre onéreux. Car une disposition de ce genre ne se résoudrait en une
offre de contracter que le lestatenr adresserait @ son préfendu légataire. Mais toute offre s'évanouit par le décés de son autenr : la
disposition testamentaire ainsi entendue deviendrait par suite cadugue a l'instant précis ol son autenr anrait reculé son effet, ce qui est
absurde ».

6 Cass. civ. 3¢, 10 déc. 1997, Buil. civ. 111, n°223 ; Defrénois 1998, art. 36753, p. 336, n°20, obs. D. Mazeaud; D.
1999, Somm. 9, obs. Ph. Brun, qui admet le maintien de I'offre faite avec délai malgré le déceés du pollicitant. Cette
solution avait déja été affirmée (Cass. civ. 3™, 9 nov. 1983, Bull. civ. 111, n°222 ; Defrénois 1984. 1011, obs. J.-L.
Aubert ; RTD cip. 1985. 154, obs. J. Mestre), mais avait paru abandonnée (Cass. civ. 3¢, 10 mai 1989, D. 1990. 365,
note G. Virassamy ; D. Martin, « L’esquisse contractuelle et la mort », D. 1993, chon. 236). Comp. Cass. civ. 3¢, 7
mai 2008, JCP 2008. 1. 179, n°1, obs. Y.-M. Sérinet ; RTD cip. 2008. 474, obs. B. Fages ; D. 2008. pan. p. 2969, obs. S.
Amrani-Mekki, RDC 2008. 1109, obs. Th. Génicon, qui impose le maintien de I'offre pendant un délai raisonnable
lorsqu’elle a été faite a personne déterminée.
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concerne les fondations de messes'. C’est ainsi que la Cour d’appel de Bordeaux a considéré que
« la somme de 3.000 francs doit étre versée |...] dans les mains d'ecclésiastes qui seront chargés de la célébration
N . L. N R . .
des messes, d titre de rémunération et non a titre de libéralité »~. Autrement dit, la fondation de messes
releve du titre onéreux dés lors que la somme versée par le testateur correspond a la
, , . . A 3 . . ,

rémunération du travail du prétre’. Or, en retenant la qualification onéreuse dun legs, la
o , . . .

jurisprudence semble admettre qu’une disposition testamentaire peut renfermer une offre de
contracter. Aussi bien une solution analogue devrait-elle étre étendue a toutes les hypothéses dans

lesquelles le Iégataire n’a pas vocation a percevoir un émolument.

210. Proposition conclusive. — De la il suit que le legs est un instrument qui permet de
disposer d’un ou de plusieurs biens, soit a titre gratuit, soit a titre onéreux. Simplement, pour
accéder a la qualification de libéralité, le legs doit a tout le moins assurer au légataire une vocation
a s’enrichir. Semblablement, la qualification de donation doit étre admise lorsque le donataire
bénéficie d’une telle vocation. A Tinstar du légataire, le donataire dont les charges grévent
I'intégralité des biens recus n’en demeure pas moins un gratifi¢é des lors qu’il a vocation a

percevoir un émolument.

§ 2 - L’ELEMENT INTENTIONNEL

211.Lien entre intention libérale et cause finale de Popération. — Déterminer 1’élément
intentionnel d’une libéralité revient a s’interroger sur la cause de 'appauvrissement du disposant.
A cet égard, il convient de rappeler que le terme « cause » décrit deux réalités distinctes : la cause
¢fficiente qui est la source de I'opération et la cause finale qui est I'objectif poursuivi par les parties
en concluant l’opération4. En tant qu’antécédent du consentement des parties, la cause efficiente
ne justifie pas leur engagement ; elle permet simplement de protéger leur consentement en leur

épargnant le risque de rester dans le lien contractuel au cas de disparition d’un élément, sans

1 Cass. civ. 11 sept. 1909, S. 1909. 1. 417 ; Douai, 30 mai 1853, D.P. 1854. 2. 174 ; Bordeaux, 23 juin 1856, D.P.
1857. 2. 62 ; Cass. civ., 13 juill. 1859, D.P. 1859. 1. 322 ; §. 1859. 1. 653 ; Rennes, 22 aout 1861, S. 1862. 2. 38 ; Caen,
30 nov. 1865, D.P. 1866. 2. 43 ; Paris, 23 nov. 1877, D.P. 1878. 2. 233 ; §. 1877. 2. 330 ; Pau, 18 janv. 1886, D.P.
1887. 2. 63. Sur la définition des fondations de messes voir s#pra n°206.

2 Bordeaux, 23 juin 1856, préc.

3 En ce sens, voit Buzet, Nature juridique de la fondation de messes, préc., spéc. p. 120 : « Ce gu’on rémunére, ce n'est pas
la consécration ni la transsubstantiation qui en est la conséquence, pas plus, d’aillenrs, que les graces spirituelles qu’entraine cette
consécration, mais bien le fait purement humain, le travail du prétre ».

4 Sur cette distinction, voir notamment G. Marty et P. Raynaud, Les obligations, t. 1, Les sources, préc., n°193, p. 193
ets.;J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations — 1. L acte juridique, préc., n°254 et s., p. 202 et s. ; F. Terré, Ph.
Simler et Y. Lequette, Les obligations, préc., n°331 et s, p. 351 et s.; Pour une présentation du réle de la cause
efficiente dans le contrat, voir G. Rouhette, Contribution a l'étude critique de la notion de contrat, thése Paris, 1965, n°137 et
S., p. 449 et s. ; Ph. Reigné, La notion de canse efficiente du contrat en droit privé francais, thése Patis 11, 1993, n°18 et s., p. 29
ets.
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lequel elle ne serait pas engagée. Elle n’explique pas pourquoi le transfert de valeur patrimoniale
s’est produit. Ainsi qu'on I'a justement souligné, « la volonté est toujours orientée par la représentation
d’une fin a atteindre parce qu’elle cherche la canse de ses actes dans l'avenir. Autrement dit, il ny a pas d'action
consciente sans but »'. Aussi est-ce dans sa seconde acception, celle de cause finale, qu’il faut
entendre cette notion pour expliquer Popération. Sous cet aspect, tant la doctrine’ que la
jurisprudence’ distinguent la cause « de Pobligation » (causa proxima), qui est la raison immédiate et
abstraite de l'acte, et la cause « du contrat » (causa remotae), qui est la raison lointaine et concrete de
I'acte. La premicre, objective, est identique pour chaque type d’acte. La seconde, subjective, varie
pour un méme type d’acte d’un individu a lautre®.

Partant, deux conceptions de lintention libérale apparaissent concevables : 'une abstraite,
objective ; 'autre psychologique, subjective. Et, selon la conception choisie, la physionomie de
I'intention libérale sera profondément différente. Cependant, de ces deux conceptions, la
premiere est de loin préférable. Déterminer la cause de celui qui s’est appauvri, ce n’est pas, en
effet, rechercher sa motivation ou sa préoccupation profonde, c’est identifier, de manicre

objective et abstraite, 'objectif recherché.

212.Plan. — Examinons, d’abord, les raisons qui justifient le rejet de la conception
psychologique de lintention libérale (A), afin de constater, ensuite, que seule une conception

abstraite doit étre retenue (B).

UR. Perrot, De linfluence de la technique sur le but des institutions juridiques, préc., n°1. Voir déja R. von Jhering, Zweck
im Recht, L’Evolution dn Droit, traduction par O. Meulenaere, éd. Chevalier-Maresq, 1901, p. 2. : « I/ ne fant pour que la
volonté agisse une raison suffisante, une canse. C'est la loi universelle. Mais, dans la nature inanimée, cette cause est d’essence mécanique
(causa efficiens) , elle est psychologique, lorsqu’il s'en va de la volonté : celle-ci agit en vue d’une fin (causa finalis). La pierre ne tombe
pas pour tomber, mais parce que son soutien lui est enlevé. L. homme qui agit n’agit point parce que, mais afin que, afin d’atteindre tel ou
tel but. Cet afin régit aussi inéluctablement laction de la volonté que le parce que détermine le monvement de la pierre qui tombe. Un acte
de la volonté sans cause finale est une impossibilité aussi absolue que le monvement de la pierre sans cause efficiente ». Adde H.
Capitant, De la cause des obligations, ptéc., spéc. n° 1, p. 1: « Toute personnes qui consent a s'obliger envers une autre est
déterminée par la considération d'un but qu’elle se propose d’atteindre par la voie de cette obligation. La volonté de celui qui contracte une
obligation est toujours et nécessairement dominée par le désir d’arriver a une fin envisagée par lui ».

2 La distinction a été énoncée la premiére fois par le doyen Maury, in Essai sur le rile de la notion d’équivalence en droit
civil frangais, these Toulouse, 1920, p. 231 et s. Elle est aujourd’hui reprise par la quasi-totalité de la doctrine : H. L. et
J. Mazeaud et F. Chabas, Legons de droit civil, Obligations, théorie générale, préc., spéc. n°255, p. 262 ; Ch. Larroumet, Droit
civil, t. 111, Les obligations, Le Contrat, 1" partie, ptéc., spéc. n°447, p. 447 ; P. Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck,
Les obligations, préc., spéc. n°621, p. 318 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Les obligations, ptéc., spéc. n°332 et s., p.
352 ets.

3 Cass. civ. 1%, 12 juill. 1989, Budl. civ. 1, n°293, GAJC, t. 11, préc., n°155 ; Defrénois 1990. 368, note J.-L. Aubert ;
JCP 1990. 1I. 21546, note Y. Dagorne-Labbé ; RTD civ. 1990. 468, obs. J. Mestre.

4 Par exemple, I'obligation du vendeur de transférer la propriété du bien peut se voir reconnaitre deux causes
bien distinctes : tout d’abord, et de maniére immédiate, le paiement du prix par I'acheteur ; ensuite, et de maniére
plus lointaine, cela peut étre I'objectif d’avoir des liquidités pour payer ses propres dettes, pour acheter un nouveau
bien, pour gratifier a ses enfants, etc.
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A. Le rejet de la conception psychologique

213. Exposé de la conception. — Suivant une premiére conception, 'intention libérale doit
étre analysée en une pensée entiérement altruiste, en « #ne volonté de préférer antrui a soi-méme »'. Est
ici a 'ceuvre la cause « du contrat », celle qui explique l'opération en raison des motivations
personnelles de chacun. De fait, cette conception invite a sonder les ressorts profonds de la
volonté de celui qui s’appauvrit. Et §’il apparait que celui-ci poursuit un mobile égoiste, c’est-a-
dire un mobile non altruiste, il n’y a pas libéralité, faute d’intention libérale®.

La jurisprudence n’est pas restée insensible a cette conception. Il a ainsi été retenu a plusieurs
reprises que celui qui poursuit une satisfaction personnelle d’ordre 7oral était dépourvu de toute
intention libérale. Cette analyse fut adoptée notamment dans de nombreuses décisions relatives

aux souscriptions publiques et aux offres de concours’, dont la plus célebre est l'affaire Bardet.

1. Flour et H. Souleau, Les libéralités, préc., n°41, p. 24.

2 Voir en ce sens J. Hamel, LLa notion de canse dans les libéralités, préc., p. 371-372 : « Cet avantage est-il de ceux qui font
naitre l'acte intéressé, est-il tel que Lexamen des intentions du donatenr manifeste nettement son désir de se procurer une satisfaction
bgoiste, sans ancune pensée de sacrifice an profit d’un intérét étranger ; l'acte sera a titre onérenx. An contraire, cette jouissance morale est-
elle senlement la satisfaction intime que procure I'accomplissement d’un devoir supérieur d'amour, de charité on d’altruisme ; alors cet acte
appartient au royaume des libéralités ».

3 Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, préc. I° Sousctiption publique : « Souscription offert au public en
vue d’onvrir un emprunt d’Etat on d'ériger un monument » ; 17° Offre de concouts : « Offre par laquelle un particulier on une
personne publique s'engage a Iégard d’une antre personne publique a participer a titre onérenx a l'exécution d’une opération de travanx
publics ou, par extension doctrinale, au fonctionnement d’un service public ».

La doctrine publiciste était dans son ensemble hostile a la qualification de libéralité au motif que ces opérations
relevaient uniquement du droit public. Gaston Jéze a exprimé cette idée en ces termes : « En droit privé, il est une
opération que 'on est tenté de comparer a loffre de conconrs, ¢’est la donation avec charge. Le donataire a I'obligation juridique d’exécuter
la charge ; le donatenr avec charge a le droit d'exiger excécution de la charge et non pas seunlement de demander la révocation de la
donation pour inexécution des charges. Dans ['opération d’offre de concours, I'’Administration ne peut prendre d’engagement juridique
touchant [exercice de sa compétence, en ce sens que le souscriptenr pourrait exiger et faire ordonner par justice, la création ou la
modification d’un onvrage public, d’un travail public. 1. offre de concours ne lie pas juridiquement I’Administration qui I'a acceptée. Si
Lonvrage public n'est pas créé on aménagé comme il avait ét¢ prévu par loffre de concours, le souscriptenr est dégagé de I'offre qu'il avait
Jaite, I'Administration sera simplement obligée de restituer ce gu’elle regn. Par la s'accuse le caractére administratif de lopération d’offre de
conconrs, sa différence avec l'acte juridigue de droit privé qui semble analogne : la donation avec charge. L offre de concours, opération de
droit public, n'est pas régie par les régles du droit privé sur les donations avec charges » (in Les principes généranx du droit administratif,
3eme éd., Giard, 1926, spéc. p. 461-462). Voir dans le méme sens M. Hautiou, Précis de droit administratif, 11¢me éd., spéc.
p- 798 ; H. Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, 138 éd., spéc. p. 639 ; J. Chevalier, De la nature juridigue
des offres de concours a un marché public, these Rennes, 1924, spéc. p. 58.

Quant a la doctrine privatiste, certains auteurs ont défendu Iidée que la satisfaction morale retirée par le
particulier dans sa participation au financement de ces travaux excluait toute intention libérale. Telle était ’analyse
soutenue par René Demogue : « L avantage obtenu par un contractant pent étre non seulement matériel, mais moral, ce n’est que
Lapplication de ce principe que le contrat n’a pas nécessairement un objet appréciable en argent. Ainsi il y a acte onéreux: si une personne,
pour sa satisfaction personnelle, donne a une église de 'argent pour reconstituer une sonnerie qu'elle désirait vivement voir rétablir » (in
Traité des obligations en général, t. 11, préc., spéc. n°916 p 895-896). Voir également dans le méme sens J. Hamel, La
notion de cause dans les libéralités, préc. ; B. Bartin Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires anx manrs, préc., p.
375-376 ; J. Valloir, Essai sur la notion d’acte d titre gratuit, préc., spéc. p. 104 et s.

Adde sur les souscriptions publiques, voir A. Queinnec, De la nature et quelques effets des souscriptions organisées par les
individus et les personnes morales, thése Caen, 1904 ; R. Gros, Des souscriptions ouvertes dans un but de bienfaisance, honorifique on
d'enconragement, these Dijon, 1909 ; sur les offres de concours, voir M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit
public, 11¢m¢ éd., p. 777 et s. ; H. Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, préc. ; J. Waline, Manuel élémentaire de
droit administratif, p. 592 et s. ; G. Jeze, « L’opération administrative d’offre de concours », Rev. dr. public 1925. 603,
reproduite au t. III de ses Principes généraux du Droit administratif, préc. ; ]. Chevalier, De la nature juridique des offres de
concours a un marché public, préc. ; J. Berthomier, Du régime juridique des offres de conconrs en matiére de travaux d’intérét public,
Paris, 1934 ; B. Poujade, « L’offre de concours », Rev. dr. public 1985. 1625.
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En I'espece, Bardet, intervenant a un contrat conclu entre un fondeur de cloches et la fabrique de
Iéglise de Saint-Martin de Clamecy, s’était engagé a prendre a sa charge les frais de réfection de la
sonnerie de I’église du village en exigeant qu’elle fut rétablie telle qu’elle existait dans sa jeunesse.
Assigné au paiement de cette somme, il soutint que son engagement constituait une donation
nulle, faute d’acte authentique et d’autorisation administrative, conformément aux articles 910 et
932 du Code civil. .a Chambre des Requétes rejeta son pourvoi et déclara, en des termes peu
¢élogieux a I’égard de lintéressé, que son engagement était a titre onéreux : « 2/ n'appartient qu’a la
partie qui stipule d'apprécier si la convention lui attribue ['équivalent de ce qu’elle donne, dans la canse, Bardet,
possessenr d'une fortune considérable, n’avait consenti a concourir au rétablissement de la sonnerie qu’en imposant
a la fabrigue des conditions onéreuses dans le but unique de satisfaire son caprice, sa fantaisie et sa vanité »'. Plus
pres de nous, cette conception a trouvé une nouvelle application dans les dispositions faites au
profit d’associations. En témoigne un arrét de la Cour de cassation, rendu le 1% mars 1988, a
propos d’une renonciation a la reprise d’un apport a une association cultuelle d’enseignement qui
se trouvait dissoute : les juges du fond ayant constaté que I'apporteur avait « recherché avant tout la
satisfaction morale et religiense de “voir continuer [école libre de Boigny” », la haute juridiction décide qu’ils
en ont « souverainement déduit que cet avantage excluait l'intention libérale »°.

Semblablement, la jurisprudence a parfois considéré que lexistence d’un mobile d’ordre
matériel de la part de celui qui s’appauvrit était exclusive de toute intention libérale. C’est ainsi que

la cession d’un terrain en vue d’y construire une église a été qualifiée de contrat a titre onéreux car

! Cass. req., 14 avr. 1863, D. 1863. 1. 402. Voir déja I'affaire Reverchon lors de laquelle la Chambre des Requétes
approuva la Cour de Paris d’avoir refusé de voir une donation nulle pour défaut d’acceptation expresse dans
I'engagement pris par un particulier de participer aux frais de construction d’une église, en raison du caractere
intéressé de cette promesse : Cass. req., 7 avr. 1829, Jur. Gén., 17° Dispositions entre vifs et testamentaires, n°1300.
Voir également Trib. civ. Mamers, 2 févr. 1875, D. 1875. 5. 188 : « sans doute, la demanderesse a été henrense de servir les
intéréts de la commune ; mais son but principal, son but intéressé a été, elle le dit elle-méme, de pouvoir plus souvent faire célébrer 'office
divin, et de venir a ses heures prier sur la tombe de son mari ; que pour qu’il y edit donation, il fandrait que la demanderesse edit préféré la
commune a elle-méme, mais que telle n’a pas été son intention. » ; Trib. civ. Langres, 15 mars 1900, D. 1900. 2. 422 : « un contrat
ne cesse pas nécessairement d'étre a titre onéreux pour dégénérer en un acte de pure libéralité parce que I'une des parties n’en retire pas un
avantage matériel ou pécuniairement appréciable, qu’il est an contraire de principe certain que I'nne des denx obligations corrélatives dont
se compose un contrat synallagmatique peut fort bien n’avoir pour canse qu’un intérét purement moral, quoique son objet soit d’un intérét
exclusivement pécuniaire » ; Otléans, 6 juill. 1911, D. 1922. 1. 76 : « les consorts M. donnaient satisfaction a lenrs sentiments
religienx, a lenrs godits artistiques, an désir qu’ils épronvaient de donner a la ville de Tours un monument destiné a rappeler le souvenir
d'un de ses évéques les plus illustres |...], cet avantage moral était pour eux l'équivalent du sacrifice pécuniaire qu’ils imposasent ».

Notons que la jurisprudence n’a pas toujours retenu cette conception. Voir ainsi Trib. civ. de la Seine, 15 févr.
1913, sous Paris, 24 juill. 1913, D.P. 1914. 2. 53, note H. L. : « Attendn qu’en échange des sommes versées par Sounlange-Bodin
pour le compte de la fabrique on ne voit pas, alors que le demandenr n’a retiré matériellement ancun profit personnel de la construction de
Léglise, quel est avantage on I'équivalent qui lui anrait été procuré par la fabrigue et dont lexistence est nécessaire pour constituer le
contrat commutatif, que la satisfaction de picté on d’amour-propre qu’il a pu épronver de ['envre accomplie ne saurait étre mise en balance
avec le service rendu d une fabrique et aux paroissiens de Plaisance en sacrifiant a I'édification d’une église toute une fortune par lui
recueillie, que, si l'on admettait dans la circonstance actuelle qu'il y ait un contrat commutatif, il n'y anrait jamais de libéralité, le fait de
donner pour une wuvre, pour une entreprise quelconque emportant toujours pour celui qui fait un don un avantage d’ordre moral, une
satisfaction intime a raison d’un action générense » 5 Toulouse, 17 janv. 1911, D.P. 1922. 1. 76, solution confirmée par Cass.
civ., 19 juill. 1921 (31¢me espece), D.P. 1922. 1. 99 ; Cass. req., 17 nov. 1913, D. 1922. 1. 84 (4¢me espece).

2 Cass. civ., 1¢ mars 1988, JCP 1989. II. 21373, note M. Behat-Touchais ; Defidnois 1988, art. 34 373, p. 1402,
n°06, obs. J. Honorat, RTD cip. 1988. 800, obs. J. Patarin.
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elle avait été consentie « en perspective de la plus-value que devaient acquérir d'antres terraines appartenant au

, 1
cédant »°.

214. Analyse critique. — Cette conception ne doit pas échapper 2 la critique.

D’une part, comme on I'a justement souligné, elle est une « machine a faire sauter le droit des
libéralités »*. Celui qui s’appauvtit au profit d’autrui poursuit nécessairement un mobile d’ordre
moral. Tel est poussé par la vanité ; tel autre veut soulager sa conscience ; tel autre encore cherche
a gagner la gratitude de son ayant cause ; celui-ci cherche son propre bonheur dans le bonheur
d’autrui ; celui-la espere une récompense que, dans sa conviction, une autre vie réserve a ’homme
généreux. En somme, on le voit, celui qui entend faire une libéralité y trouve toujours une
satisfaction morale, ne serait-ce, pour reprendre les mots du doyen Carbonnier, que « /zntérét moral
du disposant de ne pas laisser s'appliquer a son patrimoine un ordre de dévolution qui ne lui plait pas »’. En
outre, il est fréquent que le transfert patrimonial que consent le disposant soit motivé par une
satisfaction d’ordre martérie/’. En témoignent les multiples incitations fiscales a la générosité’. Or
« combien d'actes de bienfaisance découlent-ils du cadean fiscal qui les enconrage »° ? De fagon identique, les
entreprises, dont on pourrait croire que lacte libéral leur fat impossible7, sont également
encouragées fiscalement a consentir des dons a des organismes philanthropiques®. Bien plus, en

créant leur propre fondation, celles-ci ont la possibilité d’inclure leur raison sociale dans la

1 Cass. civ., 19 juill. 1894, D. 1895 .1. 125 ; §. 1894. 1. 439.

2 M. Behat-Touchais, sous Cass. 1% civ., 1¢* mars 1988, note préc., spéc. n°6.

3 J. Carbonnier, Les biens — Les obligations, ptéc., n°979, p. 2029.

4 A cet égard, Pierre Bourdieu a soutenu Iexistence d’une loi sociologique selon laquelle 'objectif ultime de tout
acteur social est 'accumulation du « capital économigue ». Malgré son apparence désintéressée, d’un point de vue
économique, un acte se révélerait en définitive toujours rémunérateur, en ce sens qu’il entraine I'accroissement du
« capital social » — les relations utiles — et du « capital symbolique » — la reconnaissance sociale de I'intéressé, lesquels se
transformeront, en dernicre instance, en « capital économique » (Le sens pratigune, Ed. de Minuit, 1980, p. 85, note 30).
Pour une traduction juridique de cette loi sociologique, voir M. Jeantin « Sociétés et non-lucrativité », in L'activité
désintéressée, réalité ou fiction juridique, préc., P. 17 et s.

5> Voir, par exemple, CGI, art. 200 : « Ouprent droit a une réduction d’impdt sur le revenn égale a 66 % de leur montant les
sommes prises dans la limite de 20 % du revenu imposable qui correspondent a des dons et versements, y compris I'abandon expres de
revenus ou produits, effectués par les contribnables domiciliés en France au sens de larticle 4 B, au profit : de fondations on associations
reconnues d untilité publique [...] ; de fondations universitaires on de fondations partenariales mentionnées respectivement aux articles ..
719-12 et L. 719-13 du code de l'éducation [...] ; d'euvres on d’organismes d'intérét général [...] ; des établissements d’enseignement
supérienr ou d'enseignement artistique publics on privés, d'intérét général, a but non lucratif [...] ; d'associations cultuelles et de
bienfaisance, ainsi que des établissements publics des cultes reconnus d’Alsace-Moselle [...] ; de fonds de dotation ».

6 P. Catala, préface a la these de N. Peterka, Les dons manuels, 1.GD]J, 2001, p. VIL

7 Ph. Malautie, L. Aynes et P.-Y. Gauthier, Les contrats spéciaux, ptréc., n°911, p. 541 : « Quand on fait du commerce, on
wa jamais dintention libérale». 1. assertion est excessive. Dans sa these consacrée a lacte gratuit en droit commercial,
Francois Grua a montré que la commercialité et la gratuité ne sont pas exclusives 'une de l'autre (in L’acte gratuit en
droit commercial, these Paris, 1978, n°2, p. 17). Voir déja J. Champeaux, Etude sur la notion juridique de l'acte a titre gratuit,
préc., spéc., p. 81 ; J.-J. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de l'acte a titre gratuit, préc., spéc., n°85 p. 98.

8 Voir, par exemple, CGI, art. 238 bis : « Ouvrent droit a une réduction d’impot égale a 60 % de lenr montant, pris dans la
limite d’un plafond unique de 5 pour mille du chiffre d’affaires effectués par les entreprises assujetties a [impdt sur le revenn ou a l'inpor
sur les sociétés an profit : d’envres et organismes d'intérét général [...] ; de fondations ou associations reconnues d’utilité publigue [...] ;
des établissements d'enseignement supérienr on d’enseignement artistique publics ou privés, d'intérét général, a but non lucratif |...] ».
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désignation de la fondation'. Nest-ce pas, en procédant ainsi, escompter «un retour sur son
investissement libéral »° ?

Bref, en adoptant une conception affective de l'intention libérale, c’est la notion méme de
libéralité qui s’évanouit’. Car, comme le disait Rousseau : « guand je fais un don, ¢’est un plaisir que je
me donne .

D’autre part et surtout, cette conception accorde aux mobiles une place qu’ils ne doivent pas
avoir. Il est en effet difficile de rechercher dans le for intérieur de chaque individu les éléments
susceptibles de qualifier I'opération. Les mobiles, si 'on veut avoir égard a tous, sont trop
variables, trop personnels a chaque individu. Ainsi que Jean Maury I’a justement fait remarquer,
« c'est la volonté devinée on supposée qui régne, c'est larbitraire absolu. Nous sommes dans le domaine des
“mpondérables juridigues” »’. Bn réalité, en tant que cause justificative du transfert patrimonial,
I'intention libérale doit étre entendue de manicre abstraite, objective, c’est-a-dire sans tenir

compte des considérations subjectives et personnelles de celui qui s’appauvrit.

B. L’adoption de la conception abstraite

215.Exposé de la conception. — Ainsi qu’on l'enseigne, si la cause finale est celle qui
permet d’expliquer I'objectif recherché par les parties, il reste que seule la cause « de I'obligation »
— celle qui présente un caractére objectif — permet de qualifier Popération’. Il n’y a donc pas lieu
de tenir compte des représentations ou aspirations individuelles des parties. Seul importe I« zntérét
objectif de ['économie du rapport de droit considéré et non son utilité subjective, conditionnée par des circonstances

extérientes restées propres a l'une des parties »'.

UL, 23 juill. 1987, art. 18, al. 3, modif. L. 4 juill. 1990.

2 M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., n°1007, p. 16.

3 Sur ce cette critique, voir notamment H. Vialleton, note sous Cass. civ., 24 janv. 1928, §. 1929. 1. 37 : « La
nature bumaine est ainsi faite que le désintéressement absolu, I'absence de toute arriere-pensée, de quelque nature que ce soit, sont pour
ainsi dire incompatibles avec la norme de son activité » ; M. Grimaldi, Libéralités — Partages d’ascendants, préc., n°1007, p. 15 :
« cette conception subjective se heurte a cette évidence qu’il n’y a pas dactivité humaine — méme libérale- qui soit toute désintéressée,
matériellement ou moralement ».

41.-J. Rousseau, Les réveries du promenenr solitaire. Sixiéme promenade, Gallimard, Pléiade, t. I, 1959, p. 1054.

5 J. Maury, Essai sur le role de la notion d’équivalence en droit civil frangais, préc., p. 62.

¢ Voir notamment J. Martin de la Moutte, L acte juridique unilatéral. Essai sur sa notion et sa technique en droit civil, préf.
P. Raynaud, Sitey, 1951, n°33, p. 43 ; G. Rouhette, Contribution a Iétude critigue de la notion de contrat, préc., n°222, p.
633 ; J. Rochfeld, Cause et type de contrat, préc., n°92 et s., p. 86 et s.; F. Chénedé, Les commutations en droit privé.
Contribution a la théorie générale des obligations, préc., n°49 et s.

A cet égard, on peut remarquer que les solutions de la jurisprudence qui ont adopté la conception affective de
I'intention libérale paraissent moins commandées par un impératif de technique juridique que par des considérations
de politique juridique. En ce sens, J. Maury, Essai sur le role de la notion d’équivalence en droit civil frangais, préc., spéc. p. 63
et s. ; G. Ripert, Etude critique de la notion de libéralité, préc., spéc. p. 163 ; P. Esmein, Etude de ['acte juridique a titre gratuit,
préc., spéc. p. 97 et s. ; M. Boitard, Les contrats de services gratuits, préc., spéc. p. 144 ; M. Planiol et G. Ripert, Traité
pratique de droit civil frangais, t. V, par A. Trasbot et Y. Loussouarn, préc., spéc. n°315 p. 330.

7J. Rochfeld, Cause et type de contrat, préc., n°93, p. 88.
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En ce sens, identifiée a la raison proche, l'intention libérale est « /Zntention de procurer a antrui un
. 1 . . . . , ’ . ’
avantage, sans contrepartie » . Pour le dire autrement, 'intention libérale se définit comme /z volonté et

. . - 2
la conscience de ne pas recevoir de contrepartie”.

216.Volonté et conscience de s’appauvtir. — Le transfert patrimonial est donc qualifié de
libéralité des lors que le déséquilibre a été conscient et vouln. Ainsi comprise, 'intention libérale a été
déclarée néanmoins doublement inutile en ce qu’elle se confondrait soit avec le consentement,
soit avec I'élément économique de P'acte libéral’.

En premier lieu, I'appel a la notion de wolonté de s’appauvrir démontrerait 'impossibilité de
distinguer I’élément intentionnel du consentement. Inspirée par Laurent”, développée par
Planiol’, puis reprise notamment par le doyen Carbonnier’ et M. Jean-Jacques Dupeyroux’, la
théorie de l'assimilation de lintention libérale au consentement ne convainc cependant pas.
D’une part, le consentement, selon P'article 1108 du Code civil, est un élément constitutif de tout
acte juridique tandis que l'intention libérale ne I'est que de l'acte a titre gratuit. C’est dans cette
volonté d’absence de contrepartie que réside I'intention libérale D’autre part, I'intention libérale
est antérieure a ’acte volitif, elle le cause. Le consentement est en effet I’acte de volonté considéré
de facon abstraite, c’est-a-dire détaché de lintention de celui qui s’oblige. Ainsi, volonté et
intention libérale ne se situent pas au méme plan : le consentement est le fait de contracter tandis
que lintention est le but en vue duquel on contracte. Autrement dit, « /e consentement n'est que
Lacceptation (qui pent étre résignée) du sacrifice, alors que lintention lib