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Avant-propos

Cet ouvrage rassemble les contributions présentées lors de la Journée de
droit successoral du 18 janvier 2018. Dans I’esprit d’une formation conti-
nue de caractére général en droit successoral, cette journée s’adressait a
I’ensemble des juristes intéressés par le droit des successions. Elle
s’inscrivait dans le cadre de la formation continue des avocats spécialistes
FSA en droit des successions, organisée par les Facultés de droit de Lau-
sanne, Fribourg et Neuchatel.

Nous tenons a exprimer notre trés vive reconnaissance a toutes celles et
tous ceux qui ont contribué au succes de cette journée, en particulier:

— aux conférenciers;

— & Mme Sophia Bondallaz, assistante a la Faculté de droit de Fribourg,
M. Hugo Porchet, assistant a cette méme Faculté, et Mme Myriam
Sottas, secrétaire, qui ont assuré la mise en page du présent ouvrage;

— a Mme lIsabelle Clerc, responsable de la publication pour les Editions
Stampfli;

— a Mme Annette Enz et au Service de la formation continue de
I’Université de Fribourg, qui ont organisé la journée elle-méme.

Paul-Henri Steinauer
Michel Mooser
Antoine Eigenmann
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1

Réglé trés sommairement dans le texte légal, le régime juridique des biens
substitués entre I’ouverture de la succession et celle de la substitution pose
notoirement des questions trés controversées, directement en corrélation
avec les institutions fondamentales de notre droit privé suisse. Cette con-
tribution tente de faire le point sur la jurisprudence et la doctrine en se
fondant sur la situation juridique la plus fréquente et la plus controversée:
la substitution fidéicommissaire d’héritiers. Nous n’envisagerons pas la
substitution fidéicommissaire de légataires, si ce n’est a titre de comparai-
son: la titularité des biens substitués n’est pas acquise légalement par le
légataire substitué, ce qui évite des difficultés propres au hiatus entre
«kdnnen» et «dirfen», soit entre droits absolus et obligations person-
nelles, et I’acquisition s’opérant a titre particulier, soit en écartant le sys-
téme de la subrogation patrimoniale due a la présence d’un patrimoine
spécial, les questions difficiles y sont beaucoup plus réduites.

Déterminer I’administration et le droit de disposition du grevé suppose
gue I’on rappelle préliminairement les bases de la substitution fidéicom-
missaire d’héritiers.

I.  Principes et bases légales

1. «L’obligation de restituer la succession a un tiers» prévue a
I’art. 488 al. 1 CC

a) Comme on le sait, la caractéristique de la substitution fidéicom-
missaire d’héritiers est de permettre que des successeurs du
méme disposant soient dissociés dans le temps pour le méme pa-
trimoine, les premiers (les greveés) recueillant & I’ouverture de la
succession du disposant, et les seconds (les appelés) recueillant a
un terme ultérieur qualifié comme «ouverture de la substitution»
a l’art. 489 CC, et présumé coincider avec la mort du grevé.
Tous sont des successeurs universels du méme disposant a rai-
son du patrimoine désigné, ce qui les distingue des successeurs a
titre particulier que sont les Iégataires substitues.

La qualité de successeur universel de I’appelé s’acquiert de plein
droit a I’ouverture de la substitution, pour le patrimoine substi-
tué, au méme titre qu’un héritier ordinaire au jour du déces
(art. 537 al. 1 CC): la jouissance des droits civils de I’appelé,
comme sa capacité a recueillir en général, sont ainsi appréciées a
cette date (art. 492 al. 1, 545 al. 1 CC). Si ces conditions sont
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remplies, le grevé ou ses héritiers ont «I’obligation de restituer la
succession» a I’appelé, selon le texte 1égal de I’art. 488 al. 1 CC,
repris a I’art. 491 al. 2 CC («Pflicht zur Auslieferung», «obbligo
alla trasmissione»), obligation qui nait au jour de I’ouverture de
la substitution et qui, pour se lier avec le principe de I’art. 560
al. 1 CC, également applicable des ce jour pour I’appelé, porte
spécifiquement sur les biens substitués qui ne sont plus présents
ou remplacés dans le patrimoine spécial laissé par le greve.

Cette obligation de restitution est de droit dispositif, le de cujus
pouvant la supprimer en tout ou partie pour constituer une subs-
titution fidéicommissaire pour le surplus (de residuo), dont
I’art. 492a CC offre une illustration particuliére®. Ce qui consti-
tue la caractéristique définissant la substitution fidéicommissaire
est bien la pluralité de successeurs universels dissociés dans le
temps pour le méme patrimoine, et I’obligation de restitution a
I’appelé n’est que sa caractéristique légale présumée en présence
d’une dissociation des successeurs dans le temps pour le méme
patrimoine. S’il reste des valeurs substituées au décés du greve,
ce dernier n’a pu valablement en disposer a cause de mort aux
dépens de I’appelé (c’est-a-dire au-dela d’une disposition a
cause de mort en réglant la dévolution jusqu’a I’ouverture de la
substitution qui ne correspondrait pas & la date du décés anté-
rieur du grevé); car si le de cujus le permettait, ce serait exclure
le principe de la substitution fidéicommissaire pour ces valeurs
résiduelles: soit il y a substitution, et le grevé ne peut disposer
des valeurs résiduelles a son décés correspondant a I’ouverture
de la substitution, soit il n’y en a pas, méme résiduelle, et le gre-
vé peut alors disposer a cause de mort en principe librement du
patrimoine spécial résiduel. La question de la capacité de dispo-
ser a cause de mort du grevé pour les biens substitués n’a ainsi
rien de commun avec la question de la donation entre vifs des
valeurs substituées pour le surplus?.

1 Cf. déja ATF 100 11 92 = JdT 1975 | 558; TF, 5A_713/2011 et les références; ATF 133
111 309 = JdT 2007 1 634; FF 2006, p. 6736.

2 Malgré un traitement parfois commun de ces deux questions dans la doctrine; cf. no-
tamment WOLF/GENNA, p. 309; BSK-BESSENICH, Art. 491 N 9 i.f.; STEINAUER, N 568.
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6

b) L’obligation de restituer a I’appelé le patrimoine substitué a pour
corollaire un devoir de bonne administration des valeurs compo-
sant le patrimoine spécial. Beaucoup d’auteurs déduisent cette
obligation, face a un silence du texte légal sur ce point, que par
analogie avec le droit de I’usufruit, dans la mesure ou I’usu-
fruitier doit maintenir en bon état I’objet de son usufruit, sa faute
étant a cet égard présumée selon I’art. 752 CC3. Cette solution,
appuyée par quelques régimes proches en droit comparé* et une
minorité des anciennes législations cantonales®, repose sur I’idée
que, tout comme I’usufruitier, le grevé doit conserver la subs-
tance des valeurs substituées qu’il pourrait étre amené a resti-
tuer: elle est certainement plus juste quant a son résultat que
I’idée d’un recours aux principes de la gestion d’affaires®, le
grevé étant propriétaire des valeurs contrairement au gérant a
I’art. 420 CO, I’exemple du renvoi de I’art. 485 al. 2 CC ne de-
vant pas ici étre suivi pour le surplus.

Si I’obligation de restitution des valeurs en nature implique
comme dans lusufruit un devoir de bonne administration,
I’analogie n’est possible que dans la mesure ou les situations
sont comparables. Certains auteurs admettent ainsi une applica-
tion analogique de I’art. 766 CC au grevé’, soit que I’usufruitier
puisse étre dispensé du paiement des intéréts passifs du patri-
moine spécial par le juge, moyennant acquittement des dettes du
patrimoine spécial par les actifs de ce patrimoine. Cette applica-
tion analogique ne permet toutefois pas au grevé de saisir le juge
comme ce dernier peut I’étre par I’usufruitier pour se libérer
d’intéréts passifs non couverts par la jouissance et les fruits: il ne
s’agit que d’une ligne de partage des valeurs et des récompenses
réciproques entre les deux patrimoines (substitué et propre) du
grevé qui sera révélée a I’ouverture de la substitution.

BK-TUOR, Art. 491 N 11; EITEL, p. 176 ss; STEINAUER, N 563; CS-CortTl, Art. 491
N 22; CR CC I|I-BADDELEY, Art.491 N 44 sv.; PraxK-LIATOWITSCH/SCHURMANN,
Art. 491 N 4; BSK-BESSENICH, Art. 491 N 5.

8 613 ABGB; ALR prussien, | 2.2/466.

Notamment Béle-Ville (HUBER, p. 256 sv.).

ZK-ESCHER, Art. 491 N 6; BOHNY, p. 353; HAUSER, p. 51; SUTER, p. 103 ss.
SALATHE, p. 56 sv. et les références.
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De méme, la charge de gros travaux de réfection ou de répara- 8
tion qui ne sont en principe pas a la charge de I’usufruitier
(art. 764, al. 2 et 3, et 765 al. 3 CC) ne signifie naturellement pas
qu’ils sont, avant I’ouverture de la substitution déja, a charge de
I’appelé, mais que leur financement peut étre assuré par les ac-
tifs du patrimoine spécial avant I’ouverture de la substitution. De
méme encore, une administration conjointe des droits soumis a
usufruit (au sens de I’art. 773 CC) est exclue avant I’ouverture

de la substitution.

En fin de compte, I’analogie raisonnable avec les régles de 9
I’usufruit peut se justifier dans la seule mesure ou la restitution

en nature des valeurs substituées le justifie, et non au-dela.
L’obligation de restitution a, en d’autres termes, directement
pour conséquence des régles de comportement a charge du gre-

vé, indépendamment du droit de I’usufruit®.

c) Le réglement du régime de la substitution fidéicommissaire 10
d’héritiers se caractérise enfin par des slretés du droit éventuel
de I’appelé (art. 490 CC), disposition qui exclut ici directement
une analogie avec les art. 760 ss CC.

Les sOretés de I’art. 490 CC garantissent les droits de I’appelé, 11
au cas ou il succéderait au disposant a I’ouverture de la substitu-
tion. Si I’appelé ne peut recueillir, les sOretés n’ont pas eu
d’objet et, faute de patrimoine spécial & I’ouverture de la substi-
tution, elles sont recueillies par le grevé ou par ses héritiers.

L existence d’une mesure de slreté n’est pas en soi au demeu-
rant la démonstration de I’existence d’un droit privé subjectif a

la sOreté avant I’ouverture de la substitution: d’ailleurs, I’appelé
peut ne pas encore exister, et I’on ne voit pas comment un droit
subjectif a la slireté existerait sans titulaire.

Que les slretés de I’art. 490 CC ne témoignent pas d’un droit 12
privé subjectif substantiel de I’appelé avant I’ouverture de la
substitution est renforcé par I’idée qu’une poursuite en réalisa-
tion des slretés selon I’art. 38 LP est en principe écartée par le

8 P.PIOTET, p. 104.
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régime de cette disposition spéciale®. D’autre part, une annota-
tion au registre foncier sur I’immeuble substitué peut parfaite-
ment renforcer un droit personnel pour le cas ou il existera plus
tard (réserve de rang), comme c’est le cas par exemple d’un bail
ne devant entrer en vigueur qu’a un terme ultérieur, mais annoté
aujourd’hui: comme pour la réalisation forcée des slretés, la
aussi, I’appelé n’a pas de droit privé subjectif a I’annotation®: il
N’y a qu’une incombance de slretés pour la délivrance des biens
substitués au grevé.

13 Dans la procédure gracieuse de constitution des slretés de
I’art. 490 CC, I’appelé, s’il existe, intervient au titre de personne
ayant un intérét factuel digne de protection, modalité qui corres-
pond a celle le légitimant a recourir jusqu’au Tribunal fédéral
(art. 76 al. 1 lit. b LTF) ou encore a procéder comme intervenant
accessoire au sens de I’art. 74 CPC, ou encore enfin en constata-
tion de droit au sens de I’art. 88 CPC en matiére contentieuse.
L’inexistence de I’appelé peut justifier, d’office si nécessaire, la
désignation d’un curateur a méme d’agir aujourd’hui pour le cas
ou il existera plus tard't. Méme rattaché au droit de la protection
de I’adulte (et non par analogie seulement), il s’agit bien ici du
comblement d’une lacune de la loi, car I’appelé qui serait une
personne morale non encore constituée au déces du disposant
devrait a nos yeux bénéficier de la méme mesure, alors méme
que le droit de la protection de I’adulte ne lui est en soi pas ap-
plicable.

2. L’acquisition de I’héritier appelé

14 Qu’il s’agisse de substitution fidéicommissaire ordinaire ou de substitu-
tion pour le surplus, les biens figurant dans le patrimoine du grevé ou de
ses héritiers au jour de I’ouverture de la substitution sont acquis a titre
universel a I’appelé selon I’art. 560 CC. Ces biens sont acquis du dispo-
sant lui-méme, et non du grevé ou de ses héritiers; mais I’appelé reprend a

9 P. PIOTET, p. 104; JATON, p. 21 ss; KRAUSKOPF, p. 172; BK-WEIMAR, Art. 490 N 20;
EITEL, p.204 sv.; contra: la doctrine ancienne, soit ZK-ESCHER, Art.490 N 9;
HAUSER, p. 44.

10 ZK-ESCHER, Art. 490 N 8; SALATHE, p. 86; EITEL, p. 199; JATON, p. 32 sv.; BSK-
BESSENICH, Art. 490 N 4; BK-TUOR, Art. 490 N 17; BK-WEIMAR, Art. 490 N 20.

1 ATF 140 111 145 = JdT 2014 11 343.
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titre universel le patrimoine successoral tel que modifié par I’héritier gre-
vé, au méme titre que I’héritier définitif le reprend de I’héritier provisoire.

Une premiére construction juridique de I’acquisition a titre universel de
I’appelé tiendrait en I’idée que le patrimoine substitué doit revenir, au
moins un instant théorique, dans la succession du disposant pour étre en-
suite acquis a titre universel. Cette résolution rétroactive du droit du greve
n’est cependant pas compatible avec notre systeme général du droit suisse.

L acte juridique qui soumet & un terme ou a une condition résolutoire la
propriété n’entraine jamais, par I’avénement du terme ou de la condition,
I’extinction ipso iure du droit de propriété préexistant. La survenance du
terme ou de la condition n’oblige le titulaire du droit qu’a I’éteindre,
moyennant une modalité de publicité légale (radiation au registre foncier,
remise de la possession)*2. Les rares cas ou le Tribunal fédéral admet une
condition résolutoire modalisant le droit réel lui-méme concernent les
servitudes, dans la seule mesure ol I’avénement de la condition se vérifie
facilement au registre foncier, cas qui constituent des exceptions a une
prohibition de principe?2.

Le systéme général parle ainsi a juste titre d’une «obligation» de restitu-
tion du grevé ou de ses héritiers (art. 488 al. 1, 491 al. 2 CC), et témoigne
par la également du fait que, s’il y avait un droit conditionnel, la condition
ne pourrait avoir d’effet réel.

Mais le mécanisme d’acquisition de I’appelé n’en est pas encore expliqué.
Il faut le faire simplement par I’admission d’une succession & titre univer-
sel au jour de I’ouverture de la substitution, le régime de I’art. 560 CC
étant applicable & I’appelé comme & n’importe quel héritier institué. Cette
succession a titre universel, décalée chronologiquement par rapport au
jour de I’ouverture de la succession du disposant, porte sur un patrimoine
substitué qui peut avoir été substantiellement modifié par le grevé ou ses
héritiers avant I’ouverture de la substitution: il n’en résulte pas pour autant
que I’appelé succéde a titre universel au grevé, mais simplement que la
reprise universelle par I’appelé du patrimoine spécial avec les droits et
obligations qui y a introduits le grevé lui parvient, par I’intermédiaire de
ce dernier, directement du disposant.

12 Cf. notamment ATF 133 Il 641; TF, 5A_740/2014 c. 3 = RNRF 2017, p. 279, c. 3;
P. PIOTET, La réalisation, p. 368 ss et les références; ENGEL, p. 853 sv.; HOwALD,
p. 86 ss, 126 sv.; BK-FRIEDRICH, Art. 7 N 84; Foex, N 399 ss; BovAy, p. 103.

13 ATF 106 11 329, en lien avec ATF 87 1311 = JdT 1962 | 237.

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Steinauer, Paul-Henri; Mooser, Michel; Eigenmann, Antoine (éd..): Jounée de droit successoral, 2018

15

16

17

18



3. La créance en restitution de I’héritier appelé

19 L’obligation de restitution prévue par la loi a charge du grevé ou de ses
héritiers (art. 488 al. 1, 491 al. 2 CC) n’existe pour I’appelé que pour les
biens substitués qui ne se retrouvent pas dans la succession a titre univer-
sel intervenue au jour de I’ouverture de la substitution (supra N 3 ss et
14 ss).

20 Pour les uns, I’obligation de restitution est individualisée pour chaque
valeur substituée manguante, soit constitue une obligation de restitution en
nature; pour d’autres, suivant le modele de I’ancien droit bernois, ¢’est au
contraire la valeur des biens substitués qui est I’objet de la restitution
seule!®. L acquisition a titre universel dont I’appelé peut étre totalement
ou partiellement frustré porte sur des biens individualisés dont I’ensemble
forme une universalité de droit, spécialement le patrimoine spécial substi-
tué: c’est aux composants de cette universalité qu’a droit I’appelé a
I’ouverture de la substitution, et non (uniquement) a leur valeur vénale,
méme si un systéme de subrogation patrimoniale s’ applique, comme nous
le soulignerons encore, au patrimoine spécial. Ce mécanisme seul justifie
qu’une valeur disparue ou diminuée puisse étre remplacée dans le patri-
moine subrogé par un bien nouveau, et que I’appelé acquiert a titre uni-
versel ce bien nouveau subrogé a I’ouverture de la substitution, alors que
ce bien nouveau n’était pas substitué a I’ouverture de la succession du
disposant.

21 En d’autres termes, I’idée de restitution de la valeur des biens substitués
est assurée par I’application de la subrogation patrimoniale: I’appelé n’en
a pas moins un droit a chaque valeur acquise a titre universel, et son droit
est sanctionné par I’art. 598 CC, qui lui permet de récupérer, dans une
action a caractére universel, chaque valeur individuellement: I’obligation
de restitution du grevé et de ses héritiers n’en est que le complément obli-
gationnel.

22 Ce caractere complémentaire peut faire hésiter sur le régime de la pres-
cription de la créance obligeant a restitution le grevé et ses successeurs: on
pourrait étre tenté par une application analogique des délais de la pétition
d’hérédité (art. 600 CC). Mais il nous parait que le systeme général et

14 En faveur de la premiére thése, WOLF/GENNA, p. 302; EITEL, p. 179 sv.; CR CC II-
BADDELEY, Art. 491 N 37; STEINAUER, N 566 sv.; BSK-BESSENICH, Art. 491 N 8;
P. PioTET, Transferts, N 207 ss, p. 161 sv.; de I’autre avis en revanche, BK-WEIMAR,
Art. 491 N 12.
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subsidiaire de I’art. 127 CO est pleinement satisfaisant, le point de départ
de la prescription supposant I’exigibilité de la créance par une mise en
demeure du grevé ou de ses successeurs (art. 131 CO).

La créance en restitution de I’immeuble substitué peut avoir été annotée
au registre foncier (art. 960 al. 1 ch. 3 et 490 al. 2 CC). Cette écriture em-
porte alors rattachement propter rem de la qualité de débiteur a
I’immeuble par cette écriture constitutive, au méme titre que pour
I’art. 960 al. 1 ch. 1 CC*®, mécanisme spécial qui déroge au principe géné-
ral de la subrogation patrimoniale?®.

4, Le patrimoine séparé et la subrogation patrimoniale

L’existence d’un patrimoine séparé est unanimement acquise dans le ré-
gime de la substitution fidéicommissaire!’. Comme nous I’avons relevé, la
théorie générale des patrimoines séparés doit amener a distinguer ceux qui
sont opposables aux tiers, notamment aux créanciers, et ceux qui ne le
sont pas, méme si la loi organise pour eux un systéme de représentation
spécifique par rapport aux biens qui y sont inclus (par exemple,
I’exécution testamentaire)*®.,

Il n’est pas contesté que la présence d’un patrimoine séparé est révélée
(soit opposable) aux tiers a I’ouverture de la substitution. Les créanciers
du grevé ne peuvent, dés I’ouverture de la substitution, s’en prendre aux
valeurs substituées qui sont passées a I’appelé.

Mais la subrogation patrimoniale a aussi pour effet d’obliger I’appelé a
répondre, a raison du patrimoine substitué, des passifs qui lui sont attri-
bués, méme s’il est le successeur du disposant et non du grevé. Ainsi, si
un véhicule substitué est vendu par le grevé pour permettre I’acquisition
d’un véhicule neuf, le paiement du prix faisant la différence est une dette
du patrimoine substitué, autorisant le vendeur & s’en prendre a I’appelé.
De méme, les dettes non réglées au décés du grevé de I’entretien de

15 Cf. par exemple, ATF 120 la 240.

16 P, PioTET, Transferts, N 760 ss, p. 170 sv.

17 ZK-EScHER, Art.492 N 11; BK-Tuor, Art.491 N 27; BK-WEIMAR, Vorbem.
Art. 488 ss N 10 et Art. 492 N 9 ss; CR CC II-BADDELEY, Art. 491 N 16 ss; P. PIOTET,
p. 97 ss; WOLF/GENNA, p. 302; CS-CoTTl, Art. 491 N 8 sv.; BSK-BESSENICH, Art. 491
N 8; SALATHE, p. 63 ss; HAUSER, p. 86 ss; EITEL, p. 155 ss avec encore d’autres réfé-
rences.

18 Cf. sur I’ensemble, PIoTET, N 3 ss et les références.
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I’immeuble substitué sont acquises a titre universel comme passifs par
I’appelé, et ne sont pas a charge des héritiers du greve.

Le mécanisme de la subrogation patrimoniale est dicté directement par la
séparation des patrimoines et découle de I’idée du maintien de leur valeur*®.
Ce n’est que si la subrogation patrimoniale n’intervient pas que I’acquisition
de valeurs infondée entre les patrimoines donne naissance a des créances en
récompense?. Pourtant, ce systeme général n’est pas recu par tous les au-
teurs, certaines idées s’en écartant par rapport au systéme. Certains auteurs
n’admettent que des récompenses entre patrimoines a I’ouverture de la
substitution, mais non I’intégration de nouveaux passifs a I’un des patri-
moines par exemple?. La clé de rattachement entre le patrimoine spécial et
le patrimoine genéral du greve peut se fixer sur I’idée de jouissance nette,
dérivant de I’obligation de restitution des valeurs substituées en nature a
I’ouverture de la substitution. Sur ce point, une analogie, portant sur le rat-
tachement aux patrimoines, peut se faire sur le régime de I’usufruit. Alors
gue jouissance, fruits et revenus des biens substitués sortent du patrimoine
spécial®?, les intéréts passifs et charges d’entretien ordinaire sortent aussi du
patrimoine spécial, et chargent le patrimoine propre du grevé, dont ils cons-
tituent la contrepartie de la jouissance et des fruits. De ce point de vue, pour
I’ensemble des biens substitués, la part passive qui dépasse la jouissance et
les revenus des biens substitués peut entrer, par analogie seulement avec
I’art. 766 CC?, dans le patrimoine spécial, au méme titre que les grosses
réparations et remplacements d’objets.

La théorie de la séparation des patrimoines donne cependant lieu a une
controverse en matiére de substitution fidéicommissaire. C’est celle de
savoir si le patrimoine séparé est opposable aux tiers avant I’ouverture de
la substitution, ou au contraire s’il ne porte que des effets relatifs entre
greve et appelé avant cette date. Cette controverse est liée a celle qui
touche & la nature des droits de I’appelé avant I’ouverture de la substitu-
tion. Nous allons I’analyser dans les lignes qui suivent.

19 PioTET, N 23 ss et les références.
20 pjoTET, N 32 sv.

2L Ainsi, pour les dettes souscrites par le grevé, BK-TUOR, Art. 492 N 11; ZK-ESCHER,
Art. 492 N 8; exacts en revanche, BK-WEIMAR, Art.491 N 14 sv.; CC CR II-
BADDELEY, Art. 491 N 21.

22 En dérogation au systeme général vu la nature de la substitution fidéicommissaire,
PioTeT, N 20.

2 Cf.supraN7.
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