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INTRODUCTION

Depuis quelques années, la fondation de famille est remise au ceeur de ’actualité.
Le 1° janvier 2006, une révision partielle! du Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC)? qui
vise a libéraliser le droit suisse des fondations entre en vigueur, sans toutefois régler la question
des fondations de famille. Depuis le 1¢" juillet 2007, suite a ’adoption de la Convention du 1°¢
juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et & sa reconnaissance (ci-aprés: « CLH trust »),?
le trust, instrument de droit anglo-saxon, est reconnu en Suisse. En 2009, par sa jurisprudence
rendue dans I’ATF 135 III 614, le Tribunal fédéral (ci-aprés: « TF ») admet la validité des
fondations d’entretien* étrangéres (en ’occurrence du Liechtenstein) et crée par la une
incohérence au niveau du systeéme juridique suisse: ce dernier interdit une fondation de famille
d’entretien suisse, mais reconnait cette méme structure lorsqu’elle est fondée sur le droit
étranger et échappe au contrdle des autorités de surveillance helvétiques. Le 9 décembre 2014,
I’Initiative Luginbiihl est déposée. Cette derniére se concentre surtout sur le domaine de la
philanthropie et vise a assurer un cadre souple et libéral aux fondations d’utilité publique. En
effet, dans le cadre de la motion Luginbiihl, la question de la libéralisation de la fondation de
famille avait été écartée par le Conseil fédéral.’ Enfin, avec la modification du CC entrée en
vigueur le 1% janvier 2016, les nouvelles fondations de droit privé doivent s’inscrire au RC.
Les fondations de famille constituées avant cette date disposaient d’un délai transitoire au
31 décembre 2020 pour procéder a leur inscription au registre du commerce (ci-apres: « RC »)

(art. 6b al. 2% phrase 2 Titre final CC).

Au regard de tous ces éléments, la doctrine majoritaire’ plaide aujourd’hui en faveur d’une
libéraliser de la fondation de famille suisse. L.’idée est a la fois de faire face a la concurrence
venant de I’étranger (par exemple des fondations de famille liechtensteinoises et du trust anglo-
saxon)® et de rétablir une meilleure cohérence au sein de notre ordre juridique (qui interdit a ce
jour les fondations a buts d’entretien constituées en faveur des membres de la famille mais les

autorise lorsque les bénéficiaires sont des tiers)’.

I'RO 2005 4545.

2 RS 210.

3RS 0.221.371.

4 Cf. p. 13.

5 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 323 ss; FF 2013 1981, p. 1995 et 2014.

® RO 2015 1389 (FF 2014 585).

7 HAMM/PETERS, p. 250 (Note 20); cf. p. 19 (Note 150).

8 ZEITER, p. 457 ss; OPEL, p. 2 (Note 6).

® HAMM/Peters, p. 250; VEz, Lacunes, N 216 et 220; ZEITER, p. 454 et 457; cf. p. 16.
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Nous allons donc consacrer le présent travail a la question de la libéralisation de la fondation
de famille, et notamment de la restauration des fondations d’entretien en Suisse. Nous
développerons ce dernier autour de deux axes principaux: (II) Pourquoi libéraliser la fondation
de famille et (III) comment la libéraliser. Dans un premier temps (II), nous rappellerons ce
qu’est la fondation de famille, quelle est sa place dans 1’ordre juridique suisse, quelle est sa
raison d’étre historique, pourquoi elle se voit limitée a divers égards et enfin quels arguments
jouent en faveur de sa libéralisation. Dans un second temps (III), nous nous concentrerons sur
le ceeur de ce travail, a savoir a quoi cette nouvelle fondation de famille pourrait ressembler.
Dans ce cadre, nous rappellerons d’abord certaines des propositions qui ont déja été avancées
par la doctrine (III.A.). Puis, nous tenterons d’esquisser un nouveau régime pour la fondation
de famille sur cette base, tout en réaménageant les idées qui en découlent pour en dégager une
solution autonome (III.B.). A travers notre proposition, nous aborderons également les
difficultés que pourrait rencontrer dans notre ordre juridique suisse une fondation de famille

libéralisée et les solutions qui s’offrent a nous.

L POURQUOI LIBERALISER LA FONDATION DE FAMILLE ?

A. Généralités

1. Définition (art. 87 et 335 al. 1 CC)

Selon I’art. 80 CC, « [1]a fondation a pour objet I’affectation de biens en faveur d’un but
spécial ». L’ordre juridique suisse connait a ce jour une classification des fondations qui se
fonde sur le but poursuivi par I’entité en question: d’une part les fondations ordinaires et d’autre
part les fondations spéciales (de famille, ecclésiastiques et de prévoyance en faveur du

personnel).!°

Selon VEZ, la fondation ordinaire est « définie positivement comme celle qui administre une
masse de biens individualisée, affectée dés le départ — en principe, pour une durée illimitée —
par le fondateur a la poursuite d’un but particulier, en principe idéal », et non pas négativement
comme n’étant pas une fondation spéciale.!' A I’origine, du point de vue du législateur du CC
de 1907, la fondation ordinaire était destinée a poursuivre uniquement un but idéal ou d’intérét

public.!? Aujourd’hui, la fondation ordinaire peut poursuivre n’importe quel but, pour autant

19 VEZ, Lacunes, N 88.
" 1d., N 120.
12 BK-RIEMER, ST N 71 ss; VEZ, Lacunes, N 121 et 123 (Notes 215 et 218); BRUCKNER, N 1305 et 1321.

_3-



que ce dernier ne soit pas illicite, immoral, impossible ou non suffisamment déterminé.'*> JAKOB
parle a ce titre de « Zweckneutralitiit ».'* En dehors des limites 1égales susmentionnées, la
libert¢ du fondateur s’exerce pleinement dans la détermination du but et dans le choix des

bénéficiaires de la fondation.!?

La fondation de famille, réglée aux art. 87 et 335 al. 1 CC, entre quant a elle dans la catégorie
des fondations spéciales. Elle est spéciale en ce sens que ses buts admissibles sont restreints et

le cercle de ses bénéficiaires limité.!°

a. Limitation des buts de la fondation de famille (art. 335 al. 1 CC)
L’art. 335 al. 1 CC limite les buts de la fondation de famille « [...] au paiement des frais
d’éducation, d’établissement et d’assistance des membres de la famille ou a des buts

analogues ».

Cette liste est exhaustive et la jurisprudence du TF quant a la notion de « buts analogues » est
trés restrictive,!” puisque le TF la limite a une « analogie raisonnable »,'8 ce qui correspond aux
cas ou les membres de la famille se trouvent dans une situation de nécessité particulicre ou une
aide matérielle est rendue nécessaire ou utile.!” RIEMER explique en outre que les buts analogues
doivent étre de nature idéale, et non purement économique.?’ Ainsi résume-t-il, la notion de
buts analogues est déja presque entierement englobée dans les autres buts énumérés par la loi,
de telle sorte que la présence de « buts analogues » dans le texte 1égal est rendue quasi-superflue
par I’interprétation restrictive du TF.2! GRUNINGER qui reprend HAUSHEER et AEBI-MULLER,
estime au contraire qu’il reste encore une « marge de manceuvre » au fondateur a travers les
buts analogues.?? Jusqu’ici, le TF a considéré comme invalides les fondations de famille ayant

pour but la conservation d’un chateau, d’une maison de campagne ou d’autres biens ayant une

13 CR CC1-VEz, CC 80 N 4.

14 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 272.

15 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 80 N 12; CR CC I-VEz, CC 80 N 4.

16 CR CCI1-VEZ, CC 87 N 1.

7 CR CC I-VEz, CC 87 N 8; ATF 108 11 393, consid. 6a, JAT 1983 I 587; Arrét du Tribunal fédéral 2A.457/2001
du 4 mars 2002, consid. 4.5; ATF 127 111 337, consid. 3e, SJ 2002 I 193; BK-RIEMER, ST N 234.
18 ATF 73 1I 86, consid. 5; BK-RIEMER, ST N 234.

19 VEz, Lacunes, N 129 (Note 232); BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 6.

20 BK-RIEMER, ST N 234.

21 Ipid.

22 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 6; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 19.62.
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valeur économique tels que des collections d’art ou de bijoux.?* Cependant, la fondation de
famille peut viser, de manicre accessoire, la conservation de livres ou d’archives de famille ou
d’autres biens sans valeur économique.?* Les buts d’entretien de tombes familiales ou de lecture

de messes des défunts tombent quant & eux dans ’analogie raisonnable.?’

Les frais d’éducation couvrent quant a eux les frais de scolarité¢, d’université et d’écoles
professionnelles pour autant que les institutions ci-nommées prélévent des frais d’écolage, ainsi
que les frais de subsistance de I’¢leéve ou de 1’étudiant si ce dernier doit étre logé hors de son
domicile pour fréquenter 1’établissement en question.’® Pour RIEMER, le financement
automatique et pour une durée indéterminée de I’éducation des membres de la famille n’est pas
admissible.?” GRUNINGER soutient au contraire que pour une fondation de famille richement
dotée, rien ne s’oppose a un financement général de I’éducation de base de tous les membres
de la famille, ainsi que des cofits de leurs études, pour autant que cela se fasse dans une mesure

appropriée.?8

Le paiement des frais d’établissement est ¢galement limité. I vise tout ce qui est nécessaire
a la constitution, a 'amélioration et a la sauvegarde des moyens de subsistance d'une personne,

notamment a I'occasion d'un mariage ou d'un nouveau foyer.>

Les frais d’assistance présupposent quant a eux une situation de besoin ou d’urgence matérielle
particuliére des bénéficiaires de la fondation.’® Pour RIEMER, le simple fait d’atteindre un age
déterminé ou la retraite ne saurait étre suffisant pour obtenir des frais d’assistance.’!
GRUNINGER considére en revanche que des buts qui seraient sans autre admis dans le cadre
d’une fondation de prévoyance du personnel devraient 1’étre également dans le cadre d’une

fondation de famille.??

23 ATF 93 11 439, JAT 1969 1 37; ATF 108 II 393, consid. 6¢, JAT 1983 I 587; BK-RIEMER, ST N 235; BSK ZGB
I-GRUNINGER, CC 335 N 12; VEz, Lacunes, N 130.

24 Arrét du Tribunal fédéral 5C.68/2006 du 30 novembre 2006, consid. 5; BK-RIEMER, ST N 235; BSK ZGB I-
GRUNINGER, CC 335 N 12; VEZ, Lacunes, N 133.

25 ATF 72 11 24; ATF 75 11 15, consid. 4a, JAT 1949 I 578; Arrét du Tribunal fédéral 2C_533/2013 du 21 mars
2014; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 12.

26 BRUCKNER, N 1459.

27 BK-RIEMER, ST N 230.

28 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 10.

29 BRUCKNER, N 1460.

30 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 11; BK-RIEMER, ST N 233.

31 BK-RIEMER, ST N 233.

32 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 11.



En principe, lorsque le but de la fondation de famille est contraire a I’art. 335 al. 1 CC, la
conséquence qui en découle est la nullité originaire de cette derniére (art. 52 al. 3 CC).>* Sile
but poursuivi n’est que partiellement contraire a I’art. 335 al. 1 CC, le TF applique le principe
non écrit de la conversion selon lequel « [lJorsqu’un acte nul répond aux conditions d’un autre
acte qui a un but et procure un résultat semblables a ceux que visait I’acte nul, cet autre acte est
valable [...] s’il faut admettre que les auteurs auraient voulu cela, a supposer qu’ils aient connu
la nullité¢ de leur acte »**.>> En d’autres termes, une fondation de famille nulle peut étre
transformée en fondation ordinaire valable, a la condition de modifier en profondeur son but

initial, ce qui n’est pas toujours possible.>®

Les buts limitatifs énumérés a 1’art. 335 al. 1 CC, ainsi que la jurisprudence restrictive du TF
quant a la notion de buts analogues ont en pratique mené a interdire les fondations dites
d’entretien’’” dont le but est d’assurer des prestations économiques aux membres de la

famille.’®

b. Restriction du cercle des destinataires de la fondation de famille

Selon VEZ, les destinataires de la fondation de famille sont par nature « un ensemble de
personnes appartenant a la méme famille ».3° Le cercle des bénéficiaires ne peut étre étendu au-
dela de ces membres, mais il peut €tre restreint a une catégorie de membres de la famille (pour
autant qu’il ne se limite pas a une seule personne).*’ Cette derniére limitation s’explique par

’interdiction des fidéicommis de famille dont bénéficie par définition une seule personne.*!

La loi ne définit cependant pas qui sont les membres de la famille.*> La doctrine et la
jurisprudence admettent en général qu’il s’agit des personnes ayant un lien de parenté (lien de

filiation au sens de I’art. 252 CC, sans préciser toutefois jusqu’a quel degré s’étend ce lien) ou

33 CR CC I-PIOTET, CC 335 N 10; ATF 140 II 255, consid. 5.2.

3% ATF 93 11 439, consid. 5, JAT 1969 1 37.

35 CR CC I-PIOTET, CC 335 N 11.

36 MOREAU, p. 65 ss.

Y Cf, p. 13.

3 CR CC I-P10TET, CC 335N 7 (Note 13); ATF 127 111 337, SJ 2002 1 193; ATF 108 11 393, consid. 6a, JdT 1983
1587; ATF 9311439, JAT 1969 137; ATF 73 11 81, JAT 1948 1 66.

3 VEz, Lacunes, N 148.

49 ATF 133 111 167; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335, N 9; BK-RIEMER, ST N 171; VEZ, Lacunes, N 148.

41 KUKO ZGB-JAKOB, CC 335 N 23; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87, N 2; BK-RIEMER, ST N 171 ss et 217;
cf. p. 13.

42 VEz, Lacunes, N 149; BK-RIEMER, ST N 167.



d’alliance (mariage ou partenariat enregistré*’) avec le fondateur.** La doctrine est divisée
quant a la question de savoir si le fondateur peut créer une fondation de famille pour les
membres d’une famille a laquelle il n’appartient pas. Plusieurs auteurs I’admettent.*
VEZ souléve cette curiosité*® qui nous interpelle également; on peut en effet se demander si les
bénéficiaires d’une fondation de famille qui n’ont pas de lien de parenté avec le fondateur ne
devraient pas tout simplement étre qualifiés de tiers et la fondation ainsi constituée de fondation
ordinaire. On peut aussi se demander si les concubins ou les personnes ayant un lien
nourricier avec le fondateur entrent dans la catégorie des membres de la famille.*” BONETTI
explique que les critéres généralement utilisés pour désigner les membres de la famille sont
ceux de parenté et d’alliance ; les concubins seraient donc des tiers au sens de la fondation de
famille et cette derniére une fondation mixte.*® MOREAU, qui soutient cette vision, reléve
néanmoins qu’« une fondation ayant comme but initial de ne soutenir que des membres de la
famille, mais qui désigne des tiers bénéficiaires (concubins) aprés que toute la souche ait
disparu, est malgré tout considérée comme une fondation de famille (et non comme une
fondation mixte*®) » et cite ’ATF 93 1T 439, a ’appui.’® BREITSCHMID est quant a lui de 1’avis
qu’il faudrait ouvrir le cercle des bénéficiaires de la fondation de famille aux concubins
également.’! Il est aujourd’hui largement admis que le fondateur lui-méme peut bénéficier de

sa propre fondation de famille.>?

Il existe une controverse doctrinale quant au fait de savoir si plusieurs familles peuvent
bénéficier parallélement de la méme fondation de famille.>> MOREAU est d’avis « que deux
familles, liées entre elles par un lien de parenté ou d'alliance, peuvent étre désignées comme
bénéficiaires » de la méme fondation de famille.>* Pour RIEMER, en revanche, le cercle des

destinataires d’une fondation de famille est limité aux membres d’une seule et méme famille.”>

43 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335N 4; BADDELEY, p. 94 (Note 89).

4 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87 N 2; BK-RIEMER, ST N 168; VEZ, Lacunes, N 149.
4 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 4 et CC 87 N 1; GERHARD, p. 141; BADDELEY, N 58; ARTER, p. 117;
ACKERMANN, p. 23; SPIELVOGEL, p. 39.

46 VEZ, Lacunes, N 149 (Note 286).

47 BK-RIEMER, ST N 169; VEZ, Lacunes, N 150.

8 BONETTI, p. 123.

¥ Cf. p. 13 ss.

50 MOREAU, p. 64 (Note 27); ATF 93 11 439, consid. 3b, JdT 1969 1 37.

31 CHK-BREITSCHMID, CC 335 N 3.

32 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87N 2.

33 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87 N 2; KUKO ZGB-JakoB, CC 87 N 2.

54 MOREAU, p. 64 (Note 27).

35 BK-RIEMER, ST N 166.



2. Régime juridique
Les fondations de famille, de par leur statut de fondations spéciales, bénéficient de

plusieurs priviléges.>¢

Jusqu’au 1¢ janvier 2016, elles n’étaient pas tenues de s’inscrire au RC. Ce privilége est
aujourd’hui tombé avec la modification du CC dont les art. 52 al. 2 nCC et 6b al. 2°* phrase 2
Titre final nCC prévoient I’inscription au RC de toutes les fondations (y compris de fondations

de famille et ecclésiastiques) d’ici au 31 décembre 2020.°7

En revanche, elles ne sont pas soumises au controle de I’autorité de surveillance (art. 87
al. 1 CC) et échappent donc a la surveillance étatique. Les régles sur la surveillance étant de
nature impérative, le fondateur ou les organes de la fondation de famille ne sauraient I’y
soumettre de maniére volontaire.’® L absence de surveillance étatique des fondations de famille
se justifie d’abord par leur caractére « infime » et ensuite par 1’absence d’intérét public.>®
Comme le rappelle toutefois VEZ, « [1]’absence de surveillance administrative relevant du droit
public fédéral n’est pas synonyme d’absence de toute surveillance étatique[...] ».%° La
surveillance des fondations de famille relevant du droit public cantonal reste certes une
controverse théorique puisqu’aucun canton n’a adopté de régle en la matiére a ce jour.5! En
revanche, le juge civil exerce une certaine surveillance sur les fondations de famille puisqu’il
est chargé de trancher les contestations de droit privé y relatives (art. 87 al. 2 CC).%> RIEMER
regrette I’absence actuelle de contrdle des fondations de famille par une autorité de surveillance
et prone de lege ferenda I instauration d’une surveillance étatique modérée pour ces derniéres.®?

Cette solution n’est a notre avis pas souhaitable (comme développé ci-aprés).**

Par ailleurs, les fondations de famille sont toujours déliées de 1’obligation de désigner un
organe de révision (art. 87 al. 1* CC). VEz déplore ce privilége qui va selon elle & I’encontre

de la transparence et de la sécurité du droit.%> On notera toutefois que cette remarque, formulée

% CR CC I-VEz, CC 87 N 4; CR CC I-P10TET, CC 335 N 3; MOREAU, p. 69.

57RO 2015 1389 (FF 2014 585); cf. p. 2.

38 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87 N 8; BK-RIEMER, ST N 181; CR CC I-VEz, CC 87 N 8.
39 MEIER/DE LUZE, N 1307 (Note 2829); BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 87 N 9; BK-RIEMER, ST N 176; CR CC
1-VEz, CC 87 N 9; KUKO ZGB-JAKOB, CC 87 N 6.

% CR CCI-VEz, CC 87 N 10.

6 CR CCI-VEz,CC 87 N 11.

62 CR CCI-VEz, CC 87 N 12.

63 BK-RIEMER, ST N 180.

8 Cf. p. 31 ss.

% CR CCI-VEz, CC 87 N 14.



dans le Commentaire Romand du Code civil suisse de 2010, ne tient pas compte de la récente
obligation d’inscription des fondations de famille au RC qui change la donne en maticre de
transparence. Par ailleurs, 1’absence d’obligation légale d’avoir un réviseur ne vaut pas
interdiction: rien n’empéche le fondateur ou les organes de fondation d’instituer un organe de
révision de maniére volontaire (art. 69b al. 4 par analogie et 83b al. 3 CC).% Dans ce cas, il
faudrait selon RIEMER également prévoir un devoir d’information de I’organe de révision a un

organe de surveillance (au sens de I’art. 83¢ CC).%’

En outre, les procédures de modification et de dissolution des fondations de famille différent
de celles des fondations ordinaires.®® La procédure de modification des fondations de famille
n’est pas traitée par la loi ; ainsi, jurisprudence et doctrine unanime préconisent d’appliquer par
analogie les art. 85 et 86 CC (ainsi que I’art. 86b CC) aux conditions matérielles devant étre
réunies pour que la modification puisse avoir lieu.%” En ce qui concerne la procédure en elle-
méme, la doctrine unanime rejette la compétence de I’autorité de modification des art. 85 et 86
CC, sans toutefois se mettre d’accord sur la question de savoir a quelle autorité revient la
compétence pour accomplir ladite modification, les auteurs proposant alternativement le juge
civil, ’ensemble des destinataires ou 1’organe supérieur de la fondation.”® En ce qui concerne
la dissolution des fondations de famille, si les causes restent les mémes que celles des
fondations ordinaires, la procédure de dissolution différe car 1’art. 88 al. 2 CC dispose que la

dissolution des fondations de famille est prononcée par le juge civil.”!

Pour le surplus, les dispositions générales sur les fondations (art. 80 a 89¢ CC) sont

applicables aux fondations de famille.”

3. Systématique légale
La disposition centrale sur la fondation de famille est I’art. 335 al. 1 CC, alors que les
dispositions générales du droit des fondations se trouvent aux art. 80 a 89¢ CC. Comment

expliquer cette mise a I’écart de la fondation de famille dans la systématique du CC ?

6 BK-RIEMER, ST N 214; MOREAU, p. 71 ss.

67 BK-RIEMER, ST N 214.

% CR CCI-VEz,CC 87 N 4.

% ATF 133 111 167, consid. 4.1; CR CC I-VEz, CC 87 N 16 ss.

70 CR CC I-VEz, CC 87 N 18 (Notes 45 a 47).

M Id., CC 87N 19 ss.

72 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 4; BK-RIEMER, ST N 254; VEz, Lacunes, N 127.
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ZEITER revient sur les raisons historiques et explique que l’idée originelle justifiant
I’institution des fondations dans le CC était de créer des entités a but d’utilité publique qui
pouvaient dés lors se voir affecter un patrimoine de maniére illimitée dans le temps.”
L’art. 335 al. 1 CC était alors la consécration du but idéal pour les fondations de famille.”
Il a cependant tres vite été admis que la notion de « but spécial » de 1’art. 80 CC ne se limitait
pas aux buts idéaux, mais plutot a I’idée d’un but suffisamment déterminé.”> Ce changement
d’interprétation n’a toutefois pas eu lieu concernant 1’art. 335 CC dont les buts sont toujours
interprétés restrictivement, excluant ainsi les fondations de famille d’entretien.”® Comme le
résume VEZ, « [...] art. 335 CC [...] est [devenu] une exception a I’article 80 CC, au lieu d’en

étre la concrétisation ».”’

Une autre raison qui a conduit le 1égislateur a inscrire la fondation de famille a I’art. 335 al. 1
CC était de la distinguer du fidéicommis de famille’8, institution interdite par I’art. 335 al. 2
CC, et d’éviter ainsi de parvenir a un résultat similaire par le biais de I’instrument de la

fondation.”®

La fondation de famille se retrouve ainsi largement écartée du systéme légal des fondations
ordinaires alors que les seuls priviléges qui lui sont encore accordés aujourd’hui sont ceux

susmentionnés®?.

De par la systématique légale, la fondation de famille est en outre assimilée a la fondation
ecclésiastique en ce sens que ces deux institutions sont réglées a 1’art. 87 CC, alors qu’elles

n’ont en commun que les priviléges légaux qui leur sont accordés.?!

73 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 80-89a N 1; ZEITER, p. 454.

74 ACKERMANN, p. 22; ZEITER, p. 456; VEZ, Lacunes, N 217.

75 ACKERMANN, p. 15; id., p. 454; VEZ, Lacunes, N 218.

76 ZEITER, p. 455; VEZ, Lacunes, N 219; cf. p. 13.

77 ZEITER, p. 456; VEZ, Lacunes, N 219.

8 Cf, p. 13.

7 BK-RIEMER, ST N 226; ZEITER, p. 456; HAMM/PETERS, p. 250.
80 Cf. p. 8 ss.

81 JAKOB, Agenda, N 49.

-10 -



B. Jalons historiques
Les limitations auxquelles sont aujourd’hui soumises les fondations de famille
(notamment 1’interdiction des buts d’entretien) sont liées a I’interdiction antérieure des

fidéicommis de famille.®?

Le fidéicommis de famille est une institution trés ancienne qui nous vient d’Italie et d’Espagne
et qui est apparue en Suisse au cours du 17°™ siécle.®’ L’idée était alors de permettre aux
familles nobles ou bourgeoises aisées de transmettre leur patrimoine immobilier (surtout de
grands domaines agricoles ou des propriétés foncieres) a travers les générations et d’éviter ainsi
leur morcellement.3* Cette institution visait aussi un but d’entretien de la famille en assurant

des revenus réguliers a ses membres et en augmentant leur niveau de vie général.®

Depuis I’entrée en vigueur du CC en 1912, la création de nouveaux fidéicommis de famille
est interdite (art. 335 al. 2 CC) ; ceux constitués antérieurement, sous le droit cantonal, restent
quant & eux valables.®® Les raisons ayant mené a leur proscription sont a la fois politiques
(bannir cette institution moyenageuse et empécher que des biens ne soient attribués de maniere
définitive a une famille), économiques (éviter la prolifération de biens de mainmorte écartés du

circuit économique) et morales (lutter contre I’ oisiveté).?’

La question de I’abolition du fidéicommis de famille s’est posée lors des débats précédant
I’adoption du CC suisse de 19073 et a entrainé I’interdiction des fondations de famille dites
d’entretien®®. A 1’époque, les fidéicommis de famille et fondations de famille étaient en effet
considérés comme des institutions indépendantes,”® mais traitées de la méme maniére.”! Ces
deux institutions avaient été placées sur un pied d’égalité par Eugen HUBER.”? Ce n’est que suite
a I’opposition” de la Commission d’experts chargée de ’examen de I’avant-projet de CC que

le fidéicommis de famille (a but économique) et la fondation de famille (a but idéal) ont été

82 MOREAU, p. 67 et 69; VEZ, Lacunes, N 146 ss.

8 MOREAU, p. 67 ; PAHUD DE MORTANGES, p. 502.

8 MOREAU, p. 68; PAHUD DE MORTANGES, p. 501.

85 MOREAU, p. 67.

86 MEIER/DE LUZE, N 1298.

87 MOREAU, p. 68; MEIER/DE LUZE, N 1298; THORENS, p. 156.

8 MOREAU, p. 68.

8 BK-RIEMER, ST N 223.

%0 VEz, Lacunes, N 145 (Note 270); GERHARD, p. 139.

%L VEZ, Lacunes, N 145 (Note 271); BK-RIEMER, ST N 221; HAMM/PETERS, p. 250.
92 MOREAU, p. 68; HUBER, Avant-projets du Code civil de 1896 et 1900.
93 BK-RIEMER, ST N 221; HAMM/PETERS, p. 250.
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distingués, les premiers étant dés lors interdits et les secondes pouvant subsister a des conditions
strictes (limitation des buts de la fondation de famille, notamment interdiction des buts
d’entretien).”* L’art. 335 al. 1 CC fut donc introduit pour permettre la création de fondations de
famille a but « noble », s’inspirant des modeles des ziircherischen Familienfonds (buts de
protection des membres pauvres de la famille, financement de jeunes gens talentueux, etc.) et
des bernischen Familienkisten (notamment buts d’éducation et de protection des membres

pauvres de la famille). %

Toutefois, malgré ’interdiction des fondations de famille a but d’entretien, la doctrine et la
jurisprudence ont continué, durant plusieurs années, a interpréter cet article comme autorisant
ces derniéres.”® Ainsi, un but d’entretien pour les fondations de famille n’était a I’origine
pas interdit, mais pouvait au contraire méme étre poursuivi.’’” En 1918, HOFFMANN considérait
en effet que les « buts analogues » couvraient également les besoins économiques de la
famille.”® Ce n’est que depuis les critiques de GERHARD (en 1930),°° puis d’EGGER (en 1943),100
suivies par le TF (d’abord au niveau fiscal, puis au niveau civil)'’! et la doctrine dominante,!?
que les fondations d’entretien sont interdites. VEZ rappelle par ailleurs que, dans sa premicre
version du Commentaire zurichois de I’art. 335 CC (qui date de 1914), EGGER admettait les
fondations de famille a but d’entretien et n’a changé d’opinion qu’a la suite des critiques de
GERHARD, survenues aprés la deuxiéme crise économique et financiére du 20°™ siécle qui a
mis en avant I’éthique du travail et s’opposait a I’idée qu’une institution permette de « vivre du
rendement d’un patrimoine qu’on n’avait pas soi-méme constitué, sans étre dans une situation
de besoin ».1%% Elle ajoute qu’avant 1945, le TF lui-méme ne s’opposait pas a cet instrument
juridique et estimait seulement que « le patrimoine et les revenus des fondations de famille
manifestement constituées uniquement pour frauder le fisc, devaient étre imputés au fondateur

et imposés ainsi, sans pour autant décréter la nullité des fondations d’entretien ».!%4

% BK-RIEMER, ST N 223 ss.

95 ZEITER, p. 455; BK-RIEMER, ST N 221; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 1.

% BK-RIEMER, ST N 224; VEZ, Sous-ensembles, p. 149.

97 ZEITER, p. 455; BK-RIEMER, ST N 225.

%8 HOFFMANN, p. 74; VEZ, Sous-ensembles, p. 149; ZEITER, p. 455.

9 GERHARD, p. 145 ss et surtout p. 152 ss; VEZ, Sous-ensembles, p. 149; ZEITER, p. 455.
100 7K-EGGER 1943, CC 335 N 14; VEZz, Sous-ensembles, p. 148 (Note 18).

101 ATF 71 1268/269 (fiscal) et ATF 73 11 86, consid. 5 (civil).

102 ZEITER, p. 455; VEZ, Sous-ensembles, p. 148.

103 VEZ, Sous-ensembles, p. 149 ss; ZK-EGGER 1914, CC 335 N 2a; GUTZWILLER, N 42.
104 ATF 52 1372, JdT 1927 1167; ATF 53 1 440, JdT 1928 1 473; ATF 55 I 373; VEZ, Sous-ensembles p. 149
(Note 24).
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C. Quelques délimitations

Il convient, ci-dessous, de définir certains instruments juridiques dont la fondation de

famille se rapproche, afin de marquer leur distinction par rapport a cette dernicre.

1. Fondation d’entretien (Unterhaltsstiftung)

La fondation d’entretien est une fondation de famille a but économique.'® En 1930,
GERHARD définit la Unterhaltsstiftung comme une fondation dont les bénéficiaires percoivent
une rente réguliére et regoivent une partie du capital lors de sa dissolution.!% Cette fondation
vise un entretien général et inconditionnel des membres de la famille, bénéficiaires de la
fondation, permettant une ¢élévation de leur niveau de vie, sans condition spéciale liée a une

situation de vie déterminée qui le rende nécessaire.!

2. Fidéicommis de famille

Le fidéicommis de famille n’est pas défini par le CC, mais par la jurisprudence.!?® C’est
un patrimoine spécial, dépourvu de la personnalité juridique, 1i¢ de maniére inaliénable a une
famille par une disposition de droit privé et destiné a la jouissance des membres de la famille
selon un ordre successoral déterminé.!® Le bénéficiaire, toujours un seul membre de la
famille, peut jouir inconditionnellement du patrimoine affecté.!''® 11 en est propriétaire ou
usufruitier, mais a I’obligation de le conserver afin de pouvoir le 1éguer a son successeur au
sein de la famille a son décés.!!! Il a, en d’autres termes, un droit de propriété limité sur le

patrimoine qui lui est transmis.!!2

3. Fondation mixte
VEZ,!'13 qui reprend la définition de RIEMER,' ! définit la fondation mixte « comme celle

qui poursuit successivement ou simultanément des buts relevant d’au moins deux types

105 ZEITER, p. 453.

106 GERHARD, p. 138.

107 BRUCKNER, N 1461; GERHARD, p. 143; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335, N 9; VEz, Lacunes, N 130.

198 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 14a.

109 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N 19.66; MOREAU, p. 67; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 14a; VEZ, Lacunes,
N 141 ss; KUKO ZGB-JAKOB, CC 335 N 23; Arrét du Tribunal fédéral 2P.168/2002 du 25 novembre 2002; Arrét
du Tribunal fédéral 5C.9/2001 du 18 juin 2001, consid. 3a-b.

110 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 14a; BK-RIEMER, ST N 217.

" BK-RIEMER, ST N 217.

12 MOREAU, p. 67; PAHUD DE MORTANGES, p. 501.

3 VEZz, Lacunes, N 161.

14 BK-RIEMER, ST N 425.
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légaux différents ». RIEMER admet les fondations mixtes dont le but reléve a la fois des
fondations ordinaires et spéciales, mais leur applique la régle « les difficultés restent, les
facilités tombent ».!'> Ces fondations sont donc selon lui contraintes de respecter ’art. 335 al.
1 CC, sans bénéficier toutefois des privileges qui y sont liés (absence de surveillance étatique
et d’instituer un organe de révision).!'® Pour VEz, cette régle est inéquitable (limitation de la
volonté du fondateur sans attribution de priviléges en contrepartie)'!” et contraire au principe

de la forme fixe des personnes morales!!®

. 11 faudrait d’apres elle plutdt déterminer de quel type
(ordinaire ou spécial) de fondation la fondation mixte se rapproche le plus de par son but (ce
qui n’est pas chose aisée) et lui appliquer toutes les dispositions relatives a ce type de
fondation.!'” Une solution encore meilleure serait selon elle de créer une nouvelle classification
des fondations en érigeant une division binaire qui distinguerait fondations a but d’intérét public

(fondations qualifiées) et privé (fondations subsidiaires).!?°

D. Arguments en faveur de la libéralisation

1. Obsolescence des arguments contre la libéralisation

Dans I’ATF 135 III 614, le TF lui-méme admet que « les considérations sur la base
desquelles a été introduit l'art. 335 al. 2 CC, qui sont d'une part morales, voire puritaines (il
s'agissait de combattre I'oisiveté) et, d'autre part économiques (il s'agissait d'empécher la
prolifération de biens de mainmorte), sont aujourd'’hui dépassées », soulignant que « c’est
bien plutdt la lutte contre le chdmage que celle contre le désceuvrement qui représente une tache
¢tatique prioritaire en Suisse [... et que les] biens de mainmorte [...] se rapportent a 1’ancien

régime et sont totalement étrangers au systéme économique de la Suisse moderne ».'?!

Par ailleurs, face a I’argument historique d’éviter d’attribuer un patrimoine de maniére
indéfinie dans le temps a une famille, ZEITER rétorque que c’est alors ’instrument de la
fondation en tant que tel qui est remis en question (et pas seulement la fondation de famille)

puisque la fondation a généralement pour vocation d’étre créée pour une durée illimitée.'?

15 VEZ, Lacunes, N 169; BK-RIEMER, ST N 443,
116 BK-RIEMER, ST N 443; VEZ, Lacunes, N 169.
"7 VEZz, Lacunes, N 170.

18 Jd., Lacunes, N 171.

"9 1d., Lacunes, N 172.

120 1d., Lacunes, N 243; cf. p. 23 ss.

121 ATF 135 111 614, consid. 4.3.3.

122 ZEITER, p. 456.
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Quant a ’argument selon lequel il existe un besoin de distinguer la fondation de famille du
fidéicommis de famille afin d’éviter que I’interdiction de ce dernier ne soit contournée par le
biais d’une fondation de famille a but d’entretien, ZEITER reléve que ces deux instruments sont
trés différents de par leur nature déja et qu’il n’est dés lors pas nécessaire de limiter la fondation

de famille comme le fait I’art. 335 al. 1 CC.!3

2. Concurrence croissante des instruments de planification patrimoniale
étrangers

La jurisprudence du TF découlant de I’ATF 135 III 614, considérant que I’art. 335 al. 1

CC n’est pas une norme d’application immédiate de 1’ordre juridique suisse au sens de I’art. 18

LDIP, permet la reconnaissance des fondations d’entretien étrangéres (en 1’occurrence

liechtensteinoises) en Suisse.!?* Ainsi, les personnes les plus aisées peuvent décider de créer

des fondations de famille a but d’entretien a I’étranger (Liechtenstein, Allemagne, Autriche),

contournant ainsi de maniére autorisée les restrictions posées par I’art. 335 al. 1 CC.!?*

A titre d’exemple on peut citer la Fondation Hans Wilsdorf, actionnaire a2 100% de Rolex,
qui poursuivait a 1’origine a la fois un but d’utilité publique et privé en distribuant une partie
des dividendes de Rolex aux descendants du fondateur.!?® Cette deuxiéme partie n’étant pas
admise en Suisse, il a été nécessaire de modifier par la suite les statuts de la fondation et de
constituer une fondation de famille liechtensteinoise pour la partie privée (le but d’utilité

publique étant maintenu).

Le trust de droit anglo-saxon est é¢galement utilisé comme outil de planification patrimoniale
et permet d’attribuer un patrimoine a une famille dans un but d’entretien de cette derniére.'?’
La Suisse reconnait depuis 2007 cette institution en tant que telle.!?® Par ailleurs, le Conseil
fédéral, qui a été chargé de rédiger un projet de loi suisse sur les trusts, a récemment publié son

avant-projet.'?

123 ZEITER, p. 457.

124 ATF 135 III 614, consid. 4.3.3; GUTZWILLER, N 43.

125 ZEITER, p. 457; VEZ, Sous-ensembles, p. 151 ss; MEIER/DE LUZE, N 1298; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
N 19.65a; MEIER/DE LuzE, N 1298 (Note 2808).

126 Cf. [https://www.fundraiso.ch/sponsor/fondation-hans-wilsdorf-montres-rolex-geneve] (consult¢ le 9 mai
2021).

127 HAMM/PETERS, p. 255; ZEITER, p. 458.

128 GUTZWILLER, N 1; JAKOB, Freiheit durch Governance, p. 77; JAKOB/PICHT, p. 856 ct 864.

129 Motion 18.3383; Avant-projet trust.
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Comme ARTER,!*® on peut dés lors se demander pourquoi notre ordre juridique interdit la
fondation d’entretien suisse, mais la reconnait lorsqu’elle est étrangere, se privant ainsi d’un
instrument de planification successorale supplémentaire « made in Switzerland » et

s’empéchant par-la de le fagonner a sa guise.

3. Inégalité de traitement et incohérences du systéme légal actuel

Le régime actuel du droit suisse consistant a interdire les fondations d’entretien mene
d’abord a une inégalité de traitement entre membres de la famille et personnes étrangéres
a la famille (soit les tiers).!*! KUNZLE reléve en effet que le testateur peut disposer librement
de la quotité disponible envers les tiers, alors qu’il ne le peut que de manicre limitée envers les
membres de sa famille par le biais d’une fondation de famille.!3? Il ajoute par ailleurs que méme
dans une fondation mixte octroyant des bénéfices étendus aux tiers, les bénéfices accordés aux

membres de la famille restent limités.!3?

Ensuite, I’interprétation faite aujourd’hui de I’art. 335 al. 1 CC restreint de maniére injustifiée
les principes de la liberté du fondateur (qui prévaut pour les fondations ordinaires) et de la
liberté de disposer du testateur (qui veut que le futur de cujus puisse disposer librement dans

le cadre de sa quotité disponible).!**

HAMM/PETERS!® relévent encore le paradoxe des fondations surdotées (iiberdotierte
Stiftungen)'*¢: le fondateur attribue un patrimoine important a une fondation de famille avec
I’intention d’en faire bénéficier les membres de sa famille et se retrouve en fin de compte a
enrichir I’administration fiscale. En effet, les actifs de la fondation sont trop peu souvent utilisés
(en raison de la trop rare réalisation d’un des motifs limités de I’art. 335 al. 1 CC donnant droit
a un versement aux bénéficiaires) et continuent a s’accumuler, tout en restant soumis a

imposition.'?’

130 ARTER, p. 117.

131 BREITSCHMID, p. 134; KUNZLE, Konturen, p. 10; VEZ, Lacunes, N 216; VEZ, Sous-ensembles, p. 150 (Note 31);
ZEITER, p. 453 et 457; HAMM/PETERS, p. 250 ss.

132 KUNZLE, Konturen, p. 10.

133 Ibid.

134 VEz, Lacunes, N 220; ZEITER, p. 457; HAMM/PETERS, p. 251; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 13c.

135 HAMM/PETERS, p. 251.

136 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335, N 13a ss.

137 HAMM/PETERS, p. 251; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335, N 13a ss.
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4. Evolution de la société et des meeurs

Au cours du dernier siecle, soit depuis I’adoption du CC, la notion de famille a
beaucoup évolué et perdu son sens univoque: la famille est aujourd’hui multiforme.'*®
Les criteres utilisés pour déterminer le cercle des bénéficiaires d’une fondation de famille sont
néanmoins toujours ceux de parenté et d’alliance.!** Pour RIEMER, seuls ces critéres sont
valables car c’est le caractere intime de la famille qui justifie les privileges de la fondation de
famille (argument téléologique) et il faut pouvoir se rattacher a un critére de distinction objectif
et sir pour déterminer le cercle de ses bénéficiaires (argument de sécurité juridique).!*?
VEZ regrette que ces arguments ne prennent pas en compte l’évolution des meeurs et
I’augmentation du nombre de couples vivant en union libre.'*! On notera toutefois que cette
remarque a été formulée en 2004 et que c’est aujourd’hui surtout la question des familles
recomposées qui est d’actualité. VEZ concede néanmoins que la détermination du cercle des
bénéficiaires de la fondation de famille doit pouvoir reposer sur un critére objectif et que 1’on

ne saurait I’y soustraire simplement dans le but de s’adapter aux modes de vie actuels.!*?

En second lieu, VEZ note que la société suisse a évolué depuis I’adoption du CC en 1907 et que
’avénement de I’Ktat social qui prend & sa charge les frais d’éducation de la population,
promeut la création de nouvelles entreprises et assure 1’assistance de la collectivité publique a

rendu obsolétes le recours aux fondations de famille (leurs buts étant trop limitatifs).!43

5. Attractivité de la place financiére suisse

Comme le souléve Vez, «[l]a levée de D’interdiction des fondations d’entretien -
doublée de mesures complémentaires en mati¢re fiscale - empécherait non seulement une
potentielle fuite de capitaux suisses vers I’étranger [notamment vers le Liechtenstein ou
I’ Autriche, dont le droit est plus permissif que le droit suisse], mais augmenterait également

Iattrait de la Suisse pour les fondateurs étrangers ».!44

138 VEZ, Sous-ensembles, p. 152.

19 Cf. p. 7.

140 BK-RIEMER, ST N 167; VEZ, Lacunes, N 152 ss.

' VEZ, Lacunes, N 155.

142 Id., Lacunes, N 155.

3 Id., Lacunes, N 209.

144 VEZ, Lacunes, N 213; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 3.
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Contrairement aux fondations de famille liechtensteinoises, les fondations de famille suisses ne
bénéficient pas d’une exonération fiscale.!*> Une meilleure attractivité et compétitivité de la
fondation de famille suisse passerait donc nécessairement pas des allégements fiscaux (qui ne

seront pas approfondis dans le présent travail).!4

6. Utilité intrinséque de la fondation de famille libéralisée

A ce jour, en raison des limitations de 1’art. 335 al. 1 CC, un fondateur ne peut pas avoir
recours a la fondation de famille dans toutes sortes de circonstances qui justifieraient
’utilisation de cette forme juridique si elle était libéralisée. Nous souhaitons illustrer ici trois

exemples de situations qui montrent les limitations regrettables du droit actuel.

La fondation de famille libéralisée peut s’avérer utile comme outil de planification du
patrimoine lorsqu’il s’agit pour le fondateur d’éviter le morcellement d’une partie de ses
biens a son décés. On peut notamment penser aux cas ou ce dernier a consacré sa vie a
assembler une collection d’art ou d’autres objets mobiliers (ex.: collection de voitures de luxe,
d’une bibliothéque, etc.) dont il souhaite faire bénéficier ses descendants tout en préservant son
unité. La fondation de famille peut se révéler également utile pour maintenir entre les mains

d’une méme famille, a travers les générations, un patrimoine immobilier.

Un autre exemple est la situation dans laquelle un fondateur, par hypothése frappé d’une
maladie incurable et auquel il ne reste que quelques mois a vivre, souhaite que différents actifs
qu’il posséde soient transmis a son déces dans une fondation ayant pour but de détenir ces actifs
pour le bénéfice de ses enfants mineurs, le temps que ces derniers atteignent I’age de la majorité.
D’autres circonstances similaires peuvent se présenter comme par exemple le cas du grand-
pere, dont les enfants seraient décédés, qui souhaiterait qu’a son propre déces, ses actifs soient
transmis dans une fondation ayant pour buts de distribuer annuellement des montants suffisants
pour assurer le train de vie de ses petits-enfants et d’assurer la protection et transmission du

patrimoine de la fondation au moment ou ces derniers seront majeurs.

La fondation de famille peut également étre utilisée comme actionnaire ultime d’une SA dans

le but d’empécher, suite au déces du fondateur, la prise de contrdle de la SA par des tiers tout

145 VEZ, Commentaire du Swiss Foundation Code 2009, p. 132.
146 Pour plus d’approfondissements sur I’imposition des fondations de famille: STOJANOVIC, surtout p. 336 ss.
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en assurant que les dividendes de la SA distribués a la fondation de famille actionnaire puissent

étre versés au fil du temps aux bénéficiaires de la fondation de famille.

II. COMMENT LIBERALISER LA FONDATION DE FAMILLE ?

A. Retour sur les diverses propositions

De par les limitations légales et la pratique restrictive du TF, la fondation de famille
suisse est devenue un instrument obsoléte dans le monde de la planification du patrimoine.'4’
Or, les arguments développés ci-dessus!*® montrent que [Iinterdiction des fondations
d’entretien n’est a notre sens plus justifiée aujourd’hui.'* Le doctrine majoritaire (surtout

)150

suisse-alémanique) " préconise des lors, par diverses approches, de libéraliser la fondation de

famille selon les modalités présentées ci-aprés.!>!

1. Réinterprétation plus large de I’art. 335 al. 1 CC (de lege lata)

Le Tribunal fédéral'>? interpréte aujourd’hui la notion de « buts analogues » de maniére
tres stricte. Pour une grande partie de la doctrine, cette interprétation stricte, qui nous vient de
GERHARD!?, n’est pas justifiée.!>* GUTZWILLER soutient en effet que I’art. 335 al. 1 CC ne
mentionne pas explicitement 1’interdiction des fondations d’entretien et comporte la notion de
« buts analogues » précisément pour éviter que le texte 1égal ne soit trop limitatif.!>> Il souléve
par ailleurs que I’interdiction du fidéicommis de famille (art. 335 al. 2 CC) et de la substitution
fidéicommissaire en faveur d’un deuxiéme appelé (art. 488 al. 2 CC) se trouvent clairement
exprimées dans le texte légal, ce qui n’est pas le cas de la fondation d’entretien.'’¢
KUNZLE critique également I’interprétation restrictive du TF quant & la notion de « buts

analogues » et propose alternativement une reformulation ou une révision de I’art. 335 al. 1

CC.157

147 BRUCKNER, N 1563; OPEL, p. 2; VEZ, Lacunes, N 209.

148 Cf. p. 14 ss.

149 OPEL, p. 4; FF 2006 p. 575.

150 HAMM/PETERS, p. 250 et p. 254; GUTZWILLER, N 1 ss; BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 3; JAKOB,
Stiftungsbegriff, p. 232 ss; JAKOB, Agenda, N 46; KUNZLE, Quo vadis, p. 190 ss.

151 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 3.

152 Pour la premiére fois dans I’ATF 71 1265, consid. 1, JdT 19451 536; ATF 108 11 393, JdT 131 1587; ATF 133
1T 167; ATF 135 111 614; JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 325; VEZ, Sous-ensembles, p. 148 (Notes 14 et 15).

153 GERHARD, p. 139 ss.

15% GUTZWILLER, N 15.

55 1d, N 2 et 15.

156 Jd., N 15.

157 KUNZLE, Quo vadis, p. 191; JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 325.
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ZEITER souligne qu’une interprétation étendue de I’art. 335 al. 1 CC (dans laquelle les buts
d’entretien seraient permis) aurait pour effet de faire bénéficier les fondations d’entretien des
mémes priviléges que les fondations de famille ordinaires.!*® Elle a donc développé I’idée de
soumettre au régime ordinaire (art. 80 ss CC) les fondations constituées en faveur des
membres de la famille, mais dont le but ne s’inscrit pas dans les limites de I’art. 335
al. 1 CC.">? Ainsi, seules les fondations de famille au sens étroit (dont le cercle des bénéficiaires
se limite aux membres de la famille et les buts sont conformes a 1’art. 335 al. 1 CC) seraient
soumises a I’interprétation actuelle du TF (et donc dispensées de surveillance étatique), alors
que toutes les autres fondations de famille (notamment celles a but d’entretien) seraient
soustraites a cette interprétation et perdraient les avantages de la fondation de famille

(notamment 1’absence de surveillance étatique).!®°

Pour HAMM/PETERS, qui voient dans la solution de ZEITER un bon moyen de restaurer la
fondation d’entretien en Suisse, le fait de soumettre cette derniére a la surveillance de 1’Etat,
n’est en revanche pas souhaitable (pour comparaison, les pays germanophones voisins de la
Suisse qui autorisent les fondations d’entretien ne les soumettent pas a une surveillance
étatique).'! Selon OPEL!6? et GRUNINGER!®?, la proposition de ZEITER s’apparente méme a un

contournement de la loi.

JAKOB releéve quant a lui que les modalités de ’octroi des prestations aux bénéficiaires de la

fondation sont un terrain de jeu trop peu exploité.!%4

Il explique que 1’on ne saurait attendre
qu’un des buts de I’art. 335 al. 1 CC — autrement dit, une situation d’urgence - se réalise pour
octroyer une prestation aux bénéficiaires de la fondation et envisage deés lors un versement
forfaitaire en capital pour couvrir les besoins anticipés des destinataires dans un cas de

réalisation prévisible d’un des buts de I’art. 335 al. 1 CC.!6

158 ZEITER, p. 453.

159 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 326; HAMM/PETERS, P. 255; ZEITER, p. 453 ss.
160 ZEITER, p. 454.

161 HAMM/PETERS, p. 255.

162 OpPEL, p. 7.

163 BSK ZGB I-GRUNINGER, CC 335 N 12a.

164 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 332.

165 Ibid.
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2. Reformulation de I’art. 335 al. 1 CC (de lege ferenda)

Une autre solution serait de reformuler I’art. 335 al. 1 CC, ce qui nécessiterait un
changement législatif. Pour reprendre les termes de LANTER qui regrette que la Suisse ne fasse
pas meilleur usage de la fondation de famille (comme c’est le cas dans plusieurs juridictions

étrangéres): « [e]s besteht hier dringender Bedarf zur Gesetzesrevision ».'%°

Plusieurs auteurs proposent d’autoriser la fondation d’entretien, mais pour une durée
limitée.!S” KUNZLE s’en tient a une limite temporelle de 50 ans.'®® THORENS'® est quant a lui
plus généreux et va jusqu’a admettre une durée de 80 a 100 ans (par analogie notamment a
lusufruit de ’art. 749 al. 2 CC!'% et a la substitution fidéicommissaire pour laquelle
P. PIOTET!”! propose aussi une durée maximale de 100 ans). THEVENOZ préconise également de
limiter la durée des fondations d’entretien, tout en €largissant leur objet, plutdt que de garder la
solution actuelle qui ne les soumet pas a une limitation temporelle, mais circonscrit leurs buts

admissibles.!”? Cette piste nous semble opportune et sera examinée plus loin.!”

Afin d’augmenter I’attractivité des fondations mixtes, JAKOB suggere de ne pas soumettre a
une limite temporelle les fondations mixtes dont le but d’entretien est couplé a un but

principal d’utilité publique.!”™

Quant a la question du cercle des bénéficiaires de la fondation de famille, KUNZLE propose
de préciser ce dernier dans le texte légal, s’en tenant toutefois a une notion de famille
restreinte qui ne comprend que le fondateur lui-méme, son/sa conjoint(e) ou son/sa partenaire
enregistré(e) et leurs descendants.!”> JAKOB est a I’inverse d’avis qu’il faudrait ouvrir le cercle
des bénéficiaires de la fondation de famille & toutes les personnes privées.!”® THEVENOZ est
¢galement d’avis que le cercle des bénéficiaires ne devrait pas se limiter aux membres de la

famille, mais plutot s’étendre a d’autres personnes que le fondateur souhaite gratifier.!””

166 LANTER, p. 79 ss.

167 HAMM/PETERS, p. 255; KUNZLE, Quo vadis, p. 186; OPEL, p. 9.
168 KUNZLE, Quo vadis, p. 186 et 192; OPEL, p. 9.
169 THORENS, p. 160.

170 VEZ, Lacunes, N 214.

171 P, PIOTET, p. 96; THORENS, p. 160.

172 THEVENOZ, Cendrillon, p. 38.

173 Cf. p. 28 ss.

174 JAKOB, Agenda, N 50.

175 KUNZLE, Quo vadis, p. 192.

176 JAKOB, Agenda, N 48.

177 THEVENOZ, Cendrillon, p. 38.
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En ce qui concerne la notion controversée de « buts analogues », KUNZLE la remplacerait par
celle de « buts d’entretien »,'”® ce qui aurait pour effet de mettre un terme aux débats quant a
I’interprétation de cette premiére notion. JAKOB maintiendrait quant a lui les buts de la fondation
de famille tels qu’ils existent aujourd’hui dans un nouvel art. 87 al. 1 CC et traiterait la fondation
d’entretien séparément dans un nouvel art. 87 al. 3 CC.!” D. PIOTET propose pour sa part de
reformuler 1’art. 335 al. 1 CC comme suit: « Les fondations de famille peuvent étre créées
conformément au droit des personnes ou des successions pour tout but d’assistance, d’entretien,
ou de maintien en jouissance d’un patrimoine familial, au profit de parents ou alliés

désignés ».!80

Enfin, KUNZLE offrirait la possibilité¢ de transformer les fidéicommis de famille (interdits) en

fondations de famille (valables).!®! Cela n’est a notre avis pas souhaitable. '3

3. Suppression de ’art. 335 CC

JAKOB propose d’abord d’ouvrir le cercle des bénéficiaires de la fondation de famille
aux personnes priveées tierces.!83 Par conséquent, la fondation de famille devrait étre réglée dans
la partie générale sur les fondations (par exemple dans un nouvel art. 87 CC) et plus a I’art. 335
al. 1 CC; I’art. 335 al. 2 CC devrait donc également disparaitre.'®* Ainsi, tout I’art. 335 CC
pourrait étre supprimé.'®> OPEL reléve également que la raison d’étre de I’art. 335 CC peut
étre remise en question.'®® Ainsi, plusieurs auteurs proposent aujourd’hui la simple suppression
de cet article,'®” ce qui n’aurait pas pour conséquence de soumettre la fondation de famille au
régime ordinaire, mais permettrait de renoncer aux limites imposées par I’art. 335 al. 1 CC

quant aux buts de la fondation de famille (qui serait alors réglée ailleurs dans le CC).

Il faudrait encore, selon JAKOB, distinguer la fondation de famille de la fondation

ecclésiastique par exemple en réglant ces deux entités dans deux articles séparés (art. 87 et

178 KUNZLE, Quo vadis, p. 192.

179 JaAKOB, Agenda, N 50.

130 D, PIOTET, Rapport, p. 92.

181 KUNZLE, Quo vadis, p. 192.

182 Cf p. 23.

183 JAKOB, Agenda, N 48; cf. p. 21.

184 Ibid.

185 Ibid.

136 OPEL, p. 8.

187 VEZ, Sous-ensembles, p. 150; D. PIOTET, Rapport, p. 73.
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87a CC par exemple).!®® L’idée est que ces deux institutions ont été rapprochées par erreur
historique et bénéficient des mémes priviléges, mais ce pour des raisons différentes: la
fondation de famille, en raison de son caractére intime et parce que les membres de la famille
sont censés assurer eux-mémes un contréle de la fondation (au besoin en passant par le juge
civil) et la fondation ecclésiastique car son contréle est assuré par la communauté

ecclésiastique.!® Il n’y a donc pas lieu de les traiter simultanément. Nous partageons cet avis.'°

On notera que le Conseil fédéral lui-méme s’est posé la question de I’abrogation de
I’art. 335 al. 2 CC lors des travaux précédent I’adoption de la CLH trust, abandonnant
finalement cette idée de peur qu’elle ne retarde 1’adoption de la CLH trust dont la Suisse avait
besoin notamment pour rendre sa place financiére plus attractive.!®! Cette renonciation est
regrettable. A notre avis, I’art 335 al. 2 CC est une simple norme transitoire dont on peut se
passer aujourd’hui. Par ailleurs, le fidéicommis de famille ne serait plus suffisamment attractif
face a la fondation de famille libéralisée et au trust suisse, envisagés aujourd’hui. De par sa
durée illimitée, il entre finalement en conflit avec I’art. 488 CC qui limite la substitution

fidéicommissaire a deux personnes (le grevé, puis I’appelé).'*?

4. Révision totale du régime légal actuel des fondations
VEZ va plus loin encore et propose de réviser totalement le droit des fondations en créant

une classification binaire qui distinguerait les fondations a but d’intérét public des

fondations d’intérét privé,'”®> comme c’est le cas en Autriche'®, en Belgique!®® ou au

Liechtenstein!®6.17 Les fondations d’intérét public devraient remplir les conditions d’utilité
pour la collectivit¢é publique, de désintéressement (absence d’avantage économique au

fondateur ou a ses proches) et d’ouverture du cercle des destinataires.'”® Les fondations

188 JAKOB, Agenda, N 49.

189 JAKOB, Agenda, N 49.

190 Cf. p. 27.

1 MoREAU, p. 73; FF 2016 p. 593.

192 D. PIOTET, Rapport, p. 73 ss.

193 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 210; VEz, Lacunes, N 239.

194 Bundesgesetz vom 27. November 1974 iiber Stiftungen und Fonds et Bundesgesetz vom 14. Oktober 1993 iiber
Privatstiftungen; VEZ, Lacunes, N 239 (Note 439).

195 Art. 40 de la loi du 2 mai 2002 sur les associations sans but lucratif, les associations internationales sans but
lucratif et les fondations; VEZ, Lacunes, N 239 (Note 440).

196 82 StiG; JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 268; JAKOB, Die liechtensteinische Stiftung, Rn. 9 ss.

197 VEz, Lacunes, N 239; JAKOB, Stifiungsbegriff, p. 210.

198 VEZ, Lacunes, N 244 et 250.
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d’intérét privé, a savoir les fondations a but économique, de famille et ecclésiastiques,'®

« dépourvues de ces caractéristiques, constitueraient la forme subsidiaire de fondations »2%.

Selon VEz, les fondations d’entretien sont une sous-catégorie des fondations a but

économique,?’!

elles-mémes fondations d’intérét privé. Ce qu’elle dit pour les fondations
d’intérét privé vaut donc en partie pour les fondations d’entretien. Or, une fondation privée
devrait selon VEZ &tre soumise a trois conditions:?°? I’exclusion du fondateur du cercle des
bénéficiaires (pour respecter le principe de la sécurité des transactions et éviter que le fondateur
ne soustraie des biens a la mainmise de ses créanciers),?” D’interdiction de thésaurisation
excessive?™ (moins pertinente, selon nous, pour la fondation d’entretien, si ce n’est que les
bénéficiaires de la fondation d’entretien devraient a un moment donné effectivement percevoir
des bénéfices) et la limitation de la durée de la fondation (pour assurer la protection des héritiers
qui ne devraient pas étre liés indéfiniment a la volonté du fondateur, permettre la perception
d’impots lors du transfert de patrimoine de la fondation aux bénéficiaires et éviter les biens de

mainmorte en redistribuant les richesses de la fondation au sein de la collectivité publique)?®>.

Dans ce nouveau régime, la surveillance des fondations ne serait plus la regle, mais
I’exception et seules les fondations d’intérét public (condition matérielle) qui en feraient la
demande (condition formelle) pourraient bénéficier de la surveillance administrative, cette
derniére devenant ainsi un service offert par I’Etat et non plus une contrainte imposée par ce
dernier.2% VEZ avertit toutefois que le TF considére a ce jour comme un abus le fait qu'une
fondation se prévale publiquement de sa soumission a la surveillance étatique comme moyen
de publicité dans le cadre d’une collecte de fonds.2?” En ce qui concerne les fondations privées,
ces derniéres seraient soumises a un controle interne exercé par un organe de révision et couplé

a une norme de responsabilité civile des organes de la fondation (controle étatique indirect).?%8

199 VEzZ, Thesen, p. 233.

200 VEz, Lacunes, N 244,

201 VEZ, Lacunes, N 214.

202 14, Lacunes, N 315.

203 14, Lacunes, N 316 ss.

204 14, Lacunes, N 325 ss.

205 1., Lacunes, N 329 ss.

206 Id., Lacunes, N 765 ss; VEZ, Surveillance étatique et autorégulation, p. 361; VEZ, Thesen, p. 240 ss.
207 VEzZ surveillance étatique et autorégulation, p. 361; ATF 105 11 70, JdT 1980 1 23.

208 VEz, Lacunes, N 755; cf. p. 31 ss.
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JAKOB souléve, a juste titre que cette proposition n’offre pas de solution contre 1’interdiction
actuelle des fondations d’entretien, mais permettrait néanmoins une refonte du droit des
fondations, ce qui offrirait une marge de manceuvre pour repenser ce dernier (peut-étre de

maniére plus libérale).?”

JAKOB met en avant la solution introduite au Liechtenstein lors la révision du droit des

fondations entrée en vigueur le 1 avril 2009%!°

qui a instauré un nouveau systeme de
gouvernance gradué des fondations.?!! Partant de cette base, son idée serait de conserver
I’institution de la fondation comme un ensemble, tout en tenant compte des différent(e)s formes
et buts des fondations suisses par le biais d’une gradation dans les exigences de leurs
établissement et gouvernance/contrdle.?’? 11 voudrait créer une concordance pratique
(« praktische Konkordanz ») entre libertés du fondateur (de créer une fondation et dans la
détermination des buts de celle-ci; « Stifterfreiheit ») et controle de la fondation
(« Governance ») qui interviendrait sous la forme de ce qu’il appelle « Freiheit durch

213 Comme au Lichtenstein, les fondations d’intérét privé (parmi lesquelles les

Governance ».
fondations de famille et notamment a but d’entretien) pourraient se soumettre au controle
externe de I’Etat par leurs statuts (§29 al. 1 StiG)*'# et seraient soumises & une gouvernance
interne qui s’exercerait en principe par les bénéficiaires (§9 StiG)*!> et par exception via un
organe de contrdle interne (§11 StiG; un réviseur, une personne physique de confiance ou le

fondateur lui-méme)?'°.

S. Remplacement de la fondation de famille par un nouvel instrument
juridique de pérennisation privée d’actifs

JAKOB évoque la possibilité de créer — a coté des fondations - un nouvel instrument

juridique pour la pérennisation privée d’actifs.?!” Cette solution aurait pour avantages de ne pas

toucher aux instruments déja en vigueur dans I’ordre juridique suisse et d’en offrir un nouveau

209 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 335.

20 Gesetz vom 26. Juni 2008 iiber die Abiinderung des Personen- und Gesellschafisrechts (LGBI-Nr 2008.220;
LR-Nr 216.0); JAKOB, Liechtensteinische Stifiung, N 18.

211 JAKOB, Stiftungsbegriff; p. 270 ss.

212 1d., Stiftungsbegriff, p. 271.

23 Id., Stiftungsbegriff, p. 337 ss.

214 JAKOB, Liechtensteinische Stiftung, N 473.

25 Id., Liechtensteinische Stiftung, N 476.

26 Id., Liechtensteinische Stiftung, N 495 et 503 ss.

217 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 335.
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dont le contrdle ne serait plus délégué a d’autres systémes juridiques.?!® Cette nouvelle structure
devrait étre plus libérale (notamment en dépassant les limites de 1’art. 335 al. 1 CC) et respecter
parallélement les exigences internationales en matiére de gouvernance et conformité (piliers du

droit des fondations de I’avenir selon JAKOB).

SPRECHER a, pour sa part, pens¢ un nouveau « Vehikel zur privatniitzigen

219 Ce dernier devrait reposer sur

Vermdogensperpetuierung » qu’il appelle « Privatfonds ».
quatre principes: conformité fiscale, protection de la sphere privée, garantie de la protection
légitime des tiers (notamment des créanciers) et préservation de la liberté du fondateur.?° En
comparaison a la fondation de famille et au fidéicommis de famille, le Privatfonds pourrait étre
destiné a une famille (sans que cela soit une condition nécessaire), serait fiscalement plus
attractif et autoriserait les buts d’entretien.??! Ainsi, la fondation de famille serait supprimée et
remplacée par le Privatfonds et le fidéicommis de famille ré-autorisé.?*? Contrairement au trust,
le Privatfonds aurait une personnalité juridique et serait plus proche du systéme juridique de
droit civil, ainsi que codifiable.??* En résumé, ’art. 335 CC serait supprimé, I’art. 80 CC

modifié et le Privatfonds réglé dans une loi a part (la « Privatfondsgesetz »).>**

THEVENOZ évoquait quant a lui, a 1’époque, la possibilité d’une incorporation dans I’ordre
juridique suisse d’une fiducie-libéralité plutot que de recourir a la fondation de famille; plus
souple (car ne devant pas forcément fixer le montant et le mode précis des distributions futures),
moins coliteuse et moins lourde (administrativement parlant), cette derniére serait un moyen
intéressant de distribuer la quotité disponible du disposant de manicre différée dans le temps,

selon les besoins du moment.??3

On notera par ailleurs que la Suisse réfléchit aujourd’hui a I’insertion d’un droit suisse des
trusts dans son ordre juridique.??® Pour D. PIOTET, ’adoption du trust est & préférer a une simple
révision de ’art. 335 CC et apporterait plus de solutions: « Contrairement a la fiducie, le trust

suppose un patrimoine juridiquement séparé des autres biens du titulaire, et cela avec effet a

218 1pid.

219 JAKOB, Stiftungsbegriff, p. 336; SPRECHER, p. 183 (Note 1).

220 SPRECHER, pp. 191 ss.

21 14 p. 193.

222 Ipid.

2 Id.,p. 193 ss.

24 14 p. 204.

225 THEVENOZ, Cendrillon, p. 38.

226 JAKOB, Freiheit durch Governance, p. 77, THEVENOZ, The Future of trusts, p. 300 ss.
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I’égard des tiers; contrairement a la fondation en revanche, le trust ne suppose pas de titularité
par un sujet de droit constitué distinctement ».22” THEVENOZ reconnait également que la
souplesse du trust pourrait se préter de maniére adéquate aux besoins de la planification

successorale et fiscale d’un patrimoine.?*® Nous exposerons plus loin notre avis a ce sujet.??

B. Propre proposition

1. Reformulation de ’art. 335 al. 1 CC dans un nouvel art. 87 CC

Nous sommes de I’avis de JAKOB qu’il convient de supprimer P’art. 335 CC et de
reformuler cette disposition dans un nouvel art. 87 CC.2° Cette solution aurait pour
avantages de replacer la fondation de famille dans les dispositions générales sur les fondations
(ce qui nous parait étre sa place logique puisqu’il s’agit d’une fondation, qu’outre ses priviléges
légaux, elle est soumise aux regles générales des fondations ordinaires apres lesquelles elle
viendrait s’insérer, et ce dans un article qui I’accueille déja), de supprimer 1’art. 335 CC qui ne
fait plus de sens aujourd’hui et d’offrir a la fondation de famille une disposition propre, afin de

la distinguer de la fondation ecclésiastique.

Pour mettre fin au débat doctrinal et a la jurisprudence restrictive du TF quant a la notion de
« buts analogues », ces termes pourraient étre supprimés.??! L’idée serait d’ouvrir les buts
admissibles de la fondation de famille a tous buts d’entretien de ses bénéficiaires de manicre

inconditionnelle.?32

Quant aux bénéficiaires de la fondation de famille, ces derniers devraient a notre sens continuer
de se limiter aux membres de la famille, cette notion étant entendue dans un sens large. On
pourrait par exemple utiliser les critéres de « parenté, d’alliance et de relations similaires »
(cette derniére notion visant par exemple 1’enfant d’un premier mariage du conjoint du
fondateur, élevé par ce dernier comme son propre enfant). En revanche, I’ouverture de la
fondation de famille a des personnes privées tierces ne nous semble pas opportune. Si les buts

de la fondation de famille devaient étre ouverts (notamment a ’entretien des bénéficiaires),

227 D. PIOTET, Rapport, p. 74.

228 THEVENOZ, Cendrillon, p. 34.

229 Cf. p. 34 ss.

B0 Cf. p. 22 ss.

231 RIEMER mettait déja en cause leur raison d’étre, puisqu’il les considérait comme englobés dans les autres buts
mentionnés a 1’art. 335 al 1 CC; cf. p. 4 (Note 21).

232D, PIOTET, Rapport, p. 72 ss et 92.
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ainsi que le cercle de ses bénéficiaires étendu (notamment a des personnes privées tierces), il

n’y aurait plus lieu de la distinguer d’une fondation ordinaire.

En résumé, on pourrait rédiger le nouvel art. 87 al. 1 CC ainsi: « La fondation de famille peut
étre créée pour tout but d’éducation, d’établissement, d’assistance, d’entretien ou de maintien
en jouissance d’un patrimoine familial, au profit de parents, d’alliés ou de personnes se trouvant

dans une relation similaire par rapport au fondateur ».

2. Limitation temporelle de la fondation de famille

L’idée de limiter la durée de la fondation de famille nous parait également judicieuse.
En revanche, cette limitation temporelle ne devrait pas, comme le suggére JAKOB?®, se
cantonner aux fondations de famille a but d’entretien, mais devrait plutét, comme le propose

KUNZLE?**, porter sur toutes les fondations de famille (quel que soit leur but).

Certes, la fondation est généralement une institution pérenne. Mais cela n’est nullement une
exigence légale (certaines fondations sont destinées a s’éteindre une fois leur but atteint).
Par ailleurs, cette caractéristique touche principalement les fondations ordinaires et découle
souvent de leur but d’utilit¢ publique. En outre, la fondation de famille se distingue des
fondations ordinaires sur plusieurs points déja mentionnés?*®, Une limitation temporelle de la

fondation de famille libéralisée n’est donc pas inenvisageable et nous semble méme opportune.

Cette solution aurait pour avantages, dans le cas d’une fondation de famille dont les buts
seraient restreints (c’est-a-dire conditionnels et/ou toujours circonscrits dans les limites de
I’éducation, assistance et établissement des bénéficiaires), d’offrir une solution au probléme
des fondations surdotées, et dans le cas d’une fondation de famille a but d’entretien (dont les
versements seraient plus fréquents et inconditionnels), d’éviter les problémes liés a une famille
en croissance continuelle (épuisement et donc manque de ressources pour couvrir les
expectatives de tous les bénéficiaires, conflits internes entre les membres de la famille, etc.).
Une limitation temporelle permettrait également de faire coincider la fondation de famille avec

les limitations temporelles auxquelles sont soumis d’autres instruments de notre ordre juridique

233 JAKOB, Agenda, N 50 ss.
234 KUNZLE, Quo vadis, p. 192.
B5Cf. p. 4 ss.
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236 etc.), de réduire la

(usufruit, substitution fidéicommissaire, potentiellement le trust suisse,
charge que peut représenter une fondation pour les personnes qui la gérent ou pour les
bénéficiaires et de résoudre la problématique du but devenu absurde suite a 1’écoulement du

temps (sans devoir passer par une modification complexe de ce dernier).

Nous inspirant du modele autrichien, 1’idée de pouvoir renouveler la fondation de famille a
I’échéance de 100 ans,>*” nous parait attractive. On notera que cette durée serait un maximum,
et non un minimum, le fondateur restant libre de créer sa fondation pour un période plus courte.

Cette solution souléve néanmoins d’autres questions.

On peut tout d’abord se demander qui aurait la compétence pour décider de ce
renouvellement. Le renouvellement par décision unanime de tous les bénéficiaires de la
fondation (comme c’est le cas en Autriche)**® semble impraticable dans une grande fondation
surtout (intéréts divergents des bénéficiaires, constitution d’alliances au sein méme de la
fondation, etc.). Il faudrait, selon nous, plutot envisager un systeme de majorité qualifiée au

sein du conseil de fondation.

Ce systéme de renouvellement serait assorti d’un droit de sortie des bénéficiaires. La
possibilité d’exercer ce droit de sortie (inspirée du droit de dénonciation que connait
I’indivision de famille a I’art. 338 al. 2 CC) devrait a notre sens étre offerte aux bénéficiaires
de la fondation de famille, non seulement a I’échéance des 100 ans (lorsque la question de son
renouvellement se pose), mais également en cours de vie de la fondation dans des situations
déterminées et pour de justes motifs (ex.: discrimination ou désavantage constant d’une branche

de la famille par rapport aux autres).

Quant aux modalités d’exercice de ce droit de sortie, il devrait (comment dans le cas de
I’indivision de famille) faire 1I’objet d’un préavis d’une durée adéquate et ne saurait étre exercé
de fagon inopportune.??® Le bénéficiaire ou la branche sortant(e) serait désintéressé(e) sous
forme de capital versé en liquidités et représentant une fraction de la fortune de la fondation.

Cette proportion pourrait étre fixée dans 1’acte de fondation ou dans les statuts (ex.: pour une

236 Cf. Avant-projet trust, Art. 529u al. 1 nCO.

237 §35 al. 2 ch. 3 Bundesgesetz vom 14. Oktober 1993 iiber Privatstifiungen; KONZLE, Quo vadis, p. 176.
38 §35 al. 2 ch. 3 Bundesgesetz vom 14. Oktober 1993 iiber Privatstiftungen.

239 CR CC I-PIOTET, CC 338 N 3.
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branche, part de capital fixée proportionnellement au nombre de branches, pour un bénéficiaire
individuel, part de capital fixée proportionnellement par téte). En revanche, le bénéficiaire ou
la branche sortant(e) ne devrait plus, par la suite, pouvoir demander a percevoir des prestations
de la part de la fondation (ex.: pas de versement des revenus, pas de part a la plus-value future
d’un bien lors de la dissolution de la fondation postérieure a 1’exercice du droit de sortie, etc.).
Si la fondation ne devait pas disposer de liquidités suffisantes ou si un tel versement venait a
mettre en péril son existence, elle pourrait toujours effectuer un emprunt bancaire, afin de
désintéresser les bénéficiaires faisant valoir leur droit de sortie. En tout état de cause, le droit
de sortie d’un bénéficiaire ne devrait pas mettre en péril ’existence de la fondation ou la

réalisation par cette dernicre de ses buts (ex.: la vider de son capital).

Il faudrait également voir dans ce droit de sortie un mode alternatif et interne de résolution
de litiges: au lieu de soumettre directement un litige au juge civil, avec le risque de la
dissolution de la fondation, le probléme serait traité antérieurement, limitant ainsi la charge des

tribunaux et préservant la fondation d’une éventuelle dissolution.

On notera encore que les principes de la limitation temporelle maximale de 100 ans et du droit
de sortie seraient réglés dans la loi (dans le nouvel art. 87 CC ou juste apres), tandis que les

détails de leur mise se trouveraient dans [’acte de fondation ou les statuts.

3. Composition et renouvellement du conseil de fondation
Dans le cadre de la libéralisation de la fondation de famille, la composition du conseil
de fondation, ainsi que son processus de désignation et de renouvellement nous semblent étre

des points centraux.

La premiere question qui se pose est celle de la composition du conseil de fondation de la
fondation de famille libéralisée. Ce dernier devrait, a notre sens, comprendre au moins un
membre externe et indépendant, sans intérét partisan, afin d’apporter un regard neutre,
objectif et désintéressé sur les décisions a prendre au sein du conseil (et d’éviter ainsi des
conflits d’intéréts entre membres ou des risques d’abus dans les prises de décisions). Cette
exigence représenterait un minimum et le fondateur serait parfaitement libre de nommer
uniquement des tels membres (par exemple dans le cas ou tous les bénéficiaires seraient
mineurs). A coté de ce(s) membre(s) externe(s), le fondateur pourrait également nommer des

bénéficiaires comme membres du conseil de fondation. Il serait alors judicieux de prévoir
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une représentation égalitaire par branches, de telle sorte que chaque branche soit représentée au
sein du conseil de fondation, et ce, avec un nombre égal de bénéficiaires par branche (ex.: pour
une famille de 3 branches, soit 1 bénéficiaire par branche, donc 3 bénéficiaires €élus, soit 2

bénéficiaires par branches, donc 6 membres élus, etc.).

Deuxieémement, il faudrait prévoir qui aurait la compétence pour nommer les membres du
conseil de fondation. Le premier conseil de fondation serait logiquement désigné par le
fondateur. Lors d’un changement subséquent d’un ou plusieurs membres du conseil de
fondation, le principe resterait celui de la cooptation, les membres sortant participant a
I’¢élection des membres entrants. En revanche, la question se complique en cas de révocation de
la qualité de membre du conseil de fondation par le juge civil.?*? Plusieurs solutions sont alors
envisageables. On pourrait soit simplement envisager la désignation du nouveau membre par
le juge civil, qui serait alors évidemment tenu de respecter la composition du conseil de
fondation telle que prévue dans I’acte de fondation ou les statuts. On pourrait aussi imaginer un
droit de participation des autres bénéficiaires de la fondation dans la désignation de ce nouveau
membre. Si le membre a remplacer était un tiers externe et indépendant, les bénéficiaires
pourraient se concerter pour proposer au juge quelques candidats. Le méme principe
prévaudrait si le membre a remplacer était un bénéficiaire, mais la participation au choix du
bénéficiaire remplacant serait alors limitée aux membres de la branche a laquelle appartenait le
bénéficiaire sortant. Dans tous les cas, le choix final serait entre les mains du juge. On notera
que cette proposition peut poser probleme dans le cas ou le bénéficiaire sortant est par
hypothése le dernier membre de sa branche, le conseil ne pouvant alors plus étre composé
conformément a I’acte de fondation ou aux statuts. Dans ce dernier cas, une modification de

ces actes ou (en dernier recours) la dissolution de la fondation par le juge seraient a envisager.

On peut finalement se demander oul ces questions devraient étre réglées. A notre avis, elles
devraient figurer dans I’acte de fondation ou dans les statuts, la loi nous paraissant a ce titre

trop rigide face au principe de la liberté¢ du fondateur, pierre angulaire du droit des fondations.

4. Controle interne de la fondation de famille
Nous sommes d’avis qu'un contréle étatique des fondations de famille par une

autorité¢ de surveillance des fondations n’est pas opportun. Comme le souligne VEZ, la

240 Cf p. 34.
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suppression de la surveillance administrative des fondations privées permet d’éviter 1’utilisation
de I’argent du contribuable afin que 1’Etat surveille ce qui se passe au sein des familles
fortunées, d’engager la responsabilité de I’ Etat dans le cadre de cette surveillance et la surcharge

des autorités administratives.2*!

On notera que depuis 2016, toutes les fondations sont soumises a 1’obligation de s’inscrire au
registre du commerce. Les buts de cette derniere font donc maintenant 1’objet d’un contréle

administratif au moment de sa constitution.

Le fait d’offrir une liberté accrue au fondateur lors de la constitution d’une fondation de famille,
s’associe a notre sens nécessairement a un controle interne renforcé (notamment pour des
raisons de transparence, de sécurité du droit et de l1égitimité)***. L’idée est de libéraliser la
fondation de famille, certes, mais de maniére encadrée. Or, si la surveillance ne doit pas étre
étatique, il faut se concentrer sur les formes que pourrait prendre une surveillance interne des

fondations de famille.

Rappelons qu’il est aujourd’hui déja possible pour une fondation de famille de nommer un
organe de révision externe et indépendant (comme celui qu’impose la loi aux fondations
ordinaires).?** La meilleure solution serait donc selon nous (et comme le propose VEZ)*** de
simplement rendre cette exigence également obligatoire pour les fondations de famille. En ce
qui concerne la désignation, les attributions et devoirs, ainsi que la responsabilité de cet organe,
on peut renvoyer ici aux propositions formulées par VEZ qui nous paraissent trés abouties.?*’
Selon cette derniere, 1’organe de révision serait nommé par le conseil de fondation qui
appliquerait par analogie les regles d’¢ligibilité prévues par le droit de la SA (art. 727 a 727d
CO: notamment qualification et indépendance des réviseurs, ainsi qu’obligation d’avoir au
moins un réviseur domicilié en Suisse) et inscrit au RC.?*¢ Quant aux attributions et devoirs
de I’organe de révision, il faudrait & nouveau s’inspirer du droit de la SA (art. 728 ss CO):
I’organe de révision devrait vérifier la comptabilit¢ de la fondation, rédiger un rapport a

I’attention du conseil de fondation, aviser le juge civil en cas de violation de la loi ou des statuts

241 VEzZ, Lacunes, N 750.
242 VEZ, Lacunes, N 593.
243 Cf. p. 9 (Notes 66 et 67).
244 VEZ, Lacunes, N 593.
245 Id., Lacunes, N 679 ss.
246 1., Lacunes, N 680 ss.
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(sile conseil de fondation ne se mettait pas en conformité dans un délai raisonnable) ou en cas
de surendettement de la fondation et garder confidentielles les informations recues dans le cadre
de son activité (art. 398 CO).?*’ Finalement, le corolaire des attributions et devoirs de I’organe
de révision (tout comme pour le conseil de fondation) serait sa responsabilité civile qui, ici
encore, serait comparable a celle du droit de la SA: I’organe de révision répondrait envers la
fondation et envers chaque bénéficiaire et créancier de cette derni¢re du dommage qu’il leur
causerait par un manquement intentionnel ou par négligence a ses devoirs (par exemple en
n’effectuant pas un examen sérieux et complet de la comptabilité de la fondation, ignorant ainsi
par hypothése son surendettement).>*® La responsabilité civile de I’organe de révision, ainsi que
son obligation d’aviser le juge dans certaines situations déterminées permettraient d’assurer son
indépendance vis-a-vis du conseil de fondation (par lequel il serait désigné, dont il devrait
controler ’activité et auquel il adresserait son rapport) et d’éviter la création d’une structure
corporative au sein de la fondation de famille en créant un troisiéme organe pour sa désignation

(tel une assemblée des destinataires ou un conseil de surveillance).?*

On notera toutefois qu’une simple révision comptable ne correspond pas a 1’idée que 1’on se
fait d’un véritable contréle interne des fondations. Il faudrait donc coupler ’organe de
révision a des régles minimales de gouvernance des fondations de famille. Ces régles
instaureraient notamment un droit d’information des bénéficiaires (comme c’est le cas au
Liechtenstein, en Autriche ou dans les fondations de prévoyance en faveur du personnel selon
I’art. 89a al. 2 CC). Par ce biais, les bénéficiaires exerceraient ¢galement une forme de contrdle

sur la fondation et ses organes.

Quant a I’étendue du droit d’information, les bénéficiaires devraient selon nous avoir la
possibilité, comme c’est le cas au Liechtenstein (§ 9 StiG), de consulter I’acte de fondation et
d’éventuels réglements, ainsi que les rapports du conseil de fondation et la présentation des
comptes par 1’organe de révision.?>® Néanmoins, le droit d’information ne serait pas
automatique, mais devrait faire I’objet d’une demande écrite et motivée au conseil de fondation
par le bénéficiaire requérant qui devrait démontrer un lien entre I’information demandée et ses

droits de bénéficiaire. Par ailleurs, les informations obtenues ne sauraient étre utilisées par le

247 Id., Lacunes, N 688 ss.

248 VEZ, Lacunes, N 700 ss.

249 Id., Lacunes, N 673 ss.

230 ALLGEMEINES TREUUNTERNEHMEN, Bulletin N°18, N 6.5 ss.
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bénéficiaire au détriment des autres bénéficiaires ou de manieére a porter préjudice a la
fondation. Le conseil de fondation pourrait toujours limiter 1’étendue des informations
transmises au bénéficiaire en cas de doute quant a la réalisation d’un des cas susmentionnés,
ainsi que, de manicre exceptionnelle, pour de justes motifs (par exemple pour éviter qu’un
bénéficiaire mineur ne cesse sa formation suite a la prise de connaissance de la fortune de la

fondation).

Dans I’hypothése ou, suite a I’obtention de ces informations, le(s) bénéficiaire(s) devai(en)t
constater une violation de la loi ou de I’acte de fondation a son/leur détriment (sans qu’il y soit
remédié par le conseil de fondation dans un délai raisonnable), il(s) pourrai(en)t agir contre le
conseil de fondation devant le juge civil. Ce dernier pourrait alors, en sus d’octroyer des
dommages-intéréts, alternativement annuler la décision problématique (en cas de difficulté
ponctuelle), révoquer le(s) membre(s) problématique(s) voir méme tout le conseil de fondation
(en cas de probléme plus général),?*! ou dissoudre la fondation (en dernier recours). Enfin, si le
conseil de fondation refusait tout simplement de donner suite a une demande d’information sans
motif valable, le(s) bénéficiaire(s) 1ésé(s) pourrai(en)t demander au juge civil d’analyser la
légitimité de sa/leur demande et au besoin d’ordonner au conseil de fondation de lui/leur

transmettre 1’information demandée.

En résumé, 1’obligation de désigner un organe de révision, complétée par un droit d’information
des bénéficiaires, lui-méme assorti de moyens de droit devant le juge civil instaureraient un
véritable contréle interne et privé des fondations de famille qui devrait, a notre sens, étre

réglé dans la loi (par exemple dans le nouvel art. 87 CC ou juste apres celui-ci).

S. Coexistence de la fondation de famille et du trust

La question de I’adoption d’un droit suisse des trusts est actuellement discutée. Deux
options s’offrent alors par rapport a la fondation de famille: supprimer cette dernicre en
estimant qu’un trust suisse serait a méme de jouer le méme rdle ou maintenir la fondation de
famille, tout en la libéralisant (comme proposé ci-dessus)?>2, car sa perte d’attractivité ne serait
que renforcée par la création d’un trust suisse qui permettrait de contourner légalement les

limitations posées par I’art. 335 al. 1 CC.>?

BLCE p. 31 ss.
2 Cf. p. 27 ss.
253 VEz, Sous-ensembles, p. 151 ss.
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C’est a cette deuxiéme solution que va notre préférence. Se recoupant sur certains points tels
que leur limitation temporelle et leurs buts admissibles (d’utilité publique ou privée, notamment
d’entretien de la famille), ces deux instruments offriraient cependant une réelle alternative au
fondateur, respectivement au settlor en ce sens que notamment leur régime fiscal®>* et la
surveillance a laquelle ils seraient soumis divergeraient. Le trust serait une possibilité de créer
un patrimoine spécial séparé (Sondervermégen), protégé des créanciers du settlor ou du trustee,
et d’offrir un instrument inspiré du droit anglo-saxon probablement trés apprécié par de
nombreux citoyens suisses habitués a ce systéme légal. La fondation de famille libéralisée serait
quant a elle une structure de droit civil rassurante car bien connue dans notre ordre juridique et

possédant la personnalité juridique.

6. Conséquences sur les autres normes de droit privé suisse

La libéralisation de la fondation de famille, ainsi que la restauration des fondations
d’entretien dans ’ordre juridique suisse pose la question suivante: La fondation de famille
libéralisée (telle que présentée ci-dessus)’> entre-t-elle en conflit avec certaines normes

impératives de 1’ordre juridique suisse, notamment en maticre successorale ?

La premicre limite qu’impose notre ordre juridique au disposant est celle des réserves
héréditaires. Selon GUINAND/STETTLER/LEUBA, « [1]a réserve héréditaire représente la part du
patrimoine qui est soustraite & la liberté de disposer de I’auteur de la succession ».2°° La quotité
disponible est quant a elle « la partie de [1]a succession [du de cujus] qui excéde le montant des
réserves (art. 470 al. 1 CC) »**7 et dont il pourra librement disposer. La réserve héréditaire est
donc un moyen de protéger les héritiers réservataires et impose un minimum auquel ils ont
droit. Une fondation de famille a but d’entretien, qui porterait sur la quotité disponible et
attribuerait par hypothése plus que le montant de leur réserve légale aux héritiers réservataires

serait donc parfaitement admissible (ce d’autant plus que c’est aujourd’hui le cas pour les tiers).

254 Pour plus d’informations a ce sujet: STOJANOVIC, p. 331 ss.
25 Cf. p. 27 ss.

256 GUINAND/STETTLER/LEUBA, N 87.

237 CR CC II-STEINAUER, CC 470 N 2.
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Par ailleurs, dans le cas ou une libéralité du fondateur devait 1éser leur réserve, les héritiers
seraient suffisamment protégés par les régles sur le rapport successoral (art. 626 ss CC) et la

réunion/réduction (art. 475 ss et 522 ss CC) qui découlent du droit des successions.>

On notera qu’une augmentation de la quotité disponible (afin d’offrir une plus grande liberté
de disposer encore au fondateur) ne semble pas envisageable a I’heure actuelle, puisqu’une

modification 1égislative vient d’étre faite en ce sens. Sous le nouveau droit,?>°

chaque héritier
réservataire aura une réserve légale correspondant a la moiti¢ de son droit de succession

(art. 471 nCC) et la réserve des pére et mére sera supprimée. 6

Les créanciers du fondateur sont quant a eux suffisamment protégés par les actions
révocatoires des art. 286 et 288 LP, rappelées et réservées par ’art. 82 CC.2%! Une fondation

de famille libéralisée ne mettrait donc pas leurs intéréts en péril.

CONCLUSIONS ET PERSPECTIVES

La fondation de famille est aujourd’hui trop limitée par le droit suisse. Cet instrument
est voué a disparaitre ou a tout le moins tomber en désuétude, faute d’utilisation. Nous avons
illustré différentes situations dans lesquelles la fondation de famille peut s’avérer un instrument
utile en maticre de planification successorale. En outre, le fait que les limitations actuelles du
droit suisse en lien avec les fondations de famille puissent étre contournées en ayant recours a
une fondation de famille de droit étranger est insatisfaisant. Ce ne sont en définitive que les
personnes les plus aisées qui peuvent aujourd’hui bénéficier d’une fondation de famille
(étrangere) plus souple car il est difficilement concevable que le citoyen ordinaire puisse
surmonter les obstacles et assumer les colits liés a la constitution d’une fondation de famille a

I’étranger.

La fondation de famille libéralisée devrait a I’avenir étre réglée dans les dispositions générales
sur les fondations, ce qui nécessiterait un changement législatif. D’une part, ses buts devraient
étre étendus, afin de permettre un meilleur exercice de la liberté du fondateur et du testateur.

Elle ne se limiterait deés lors plus a 1’éducation, I’établissement et I’assistance des bénéficiaires

258 GUTZWILLER, N 46.

239 FF 2020 9617.

260 BREITSCHMID/VOGELL, p. 232.

261 p, PIOTET, Fondation instrument, p. 21.
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dans des cas de nécessité, mais pourrait également viser des buts d’entretien plus larges de ses
bénéficiaires. D’autre part, les bénéficiaires seraient les membres de la famille au sens large
(c’est-a-dire les personnes en lien de parenté, d’alliance ou d’autres relations analogues avec le

fondateur).

La fondation de famille libéralisée serait initialement constituée pour une durée maximale
de 100 ans, mais renouvelable pour une nouvelle période maximale de 100 ans a 1’échéance
fixée. La décision de renouvellement serait prise selon un systeme de majorité qualifiée au sein
du conseil de fondation (idéalement composé en partie de tiers externes et indépendants) et
chacun des bénéficiaires pourrait alors exercer un droit de sortie. La possibilité d’exercer ce
droit de sortie existerait également durant I’existence de la fondation en cas de justes motifs
(ex.: conflits internes) et constituerait, dans ce cadre, un moyen d’éviter la dissolution de la

fondation par le juge (allégeant parall¢lement la charge des tribunaux civils).

Finalement, le contréle de la fondation de famille libéralisée ne devrait pas étre étatique, mais
interne et privé. Il reposerait en partie sur I’obligation de nommer un organe de révision
externe et indépendant, mais surtout et principalement sur les droits d’information des
bénéficiaires. Les conflits de nature privée entre la fondation et ses bénéficiaires ou entre

bénéficiaires resteraient en dernier recours de la compétence du juge civil.

En conclusion, pour offrir plus de liberté au fondateur tout en maintenant la 1égitimité de la
fondation de famille libéralisée, il faudrait passer par un renforcement de sa surveillance.
JAKOB?®? avait déja compris cet enjeu et nous ne pouvons qu’encourager le mouvement de
libéralisation de la fondation de famille a suivre sa proposition, formulée en les termes suivants:

« Freiheit durch Governance ».

262 JAKOB, Stiftungsbegriff, surtout p. 270 ss et 337 ss; JAKOB, Freiheit durch Governance, surtout p. 68 ss.
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