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MaRrIA Lubwiczak GLASSEY

Die Beschwerdelegitimation gegen eine Schlussverfligung, welche die
Ubermittiung der Bankunterlagen anordnet, wird gemdss Art. 80h
Bst. b IRSG i.V.m. Art. 9a Bst. a IRSV grundsdtzlich nur dem Kontoin-
haber zuerkannt. Wenn der Inhaber jedoch nicht (oder nicht mehr) in
der Lage ist, vor Gericht aufzutreten, ist die Beschwerdelegitimation
nicht mehr durch die einfache Inhaberschaft des Bankkontos bestimm-
bar. Es stellt sich dann die Frage, wer in einer solchen Situation Be-
schwerde einlegen kann und unter welchen Bedingungen sie zuldssig
ist. Dartiber hinaus bietet das eingefiihrte Systems ganz allgemein An-
lass fiir kritische Anmerkungen.
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I. Introduction

La possibilité de recourir contre les décisions rendues dans
le domaine de la coopération judiciaire internationale en
matiere pénale représente un moyen important pour assu-
rer ’effectivité des libertés personnelles. La détermination
de la personne disposant de la qualité pour recourir, aisée
en maticre notamment d’extradition puisqu’elle ressortit
a I’extradable, I’est bien moins en matiére d’entraide au
sens strict. Aprés avoir exposé les régles générales rela-
tives a la qualité pour recourir contre une décision de clo-
ture ordonnant la transmission a I’étranger de documents,
en particulier bancaires (II.), nous nous pencherons sur
trois cas particuliers, a savoir ceux de la société dissoute
et liquidée, de I’hoirie et du trust (II1.), avant de formuler
un certain nombre de remarques critiques (IV.).
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La qualité pour recourir contre une décision de cléture ordonnant la
transmission de la documentation bancaire est reconnue en principe
au seul titulaire du compte en vertu de I‘art. 80h let. b EIMP cum
art. 9a let. a OEIMP. Toutefois, lorsque I'entité titulaire ne dispose pas
(ou plus) de la capacité d’ester en justice, la qualité pour recourir n’est
plus déterminable par la simple titularité du compte bancaire. Se pose
alors la question de savoir qui peut recourir dans une telle configura-
tion et quelles sont les exigences auxquelles est soumise I'‘admissibilité
du recours. Par ailleurs, et plus généralement, la cohérence du systeme
mis en place appelle des remarques critiques.

Il.  Qualité pour recourir en entraide
pénale au sens strict : en général

S’agissant des autorités, la loi accorde la qualité pour re-
courir en matiére d’entraide au seul Office fédéral de la
justice (art. 804 let. a de la Loi fédérale sur I’entraide in-
ternationale en matiére pénale, EIMP ; RS 351.1), y com-
pris lorsque 1’exécution de la demande est confiée & une
autre entité. Ainsi, a titre d’illustration des effets de cette
dichotomie, nous pouvons citer le cas du ministére public
cantonal chargé de 1’exécution de la demande d’entraide
qui ne sera pas habilité a recourir contre une décision du
tribunal des mesures de contrainte lui refusant la levée
des scellés apposés sur des documents saisis sur demande
étrangere. L’OFJ dispose de la qualité pour recourir dans
tous les cas, indépendamment d’un éventuel intérét pra-
tique au recours’.

Par ailleurs, dispose de la qualité pour recourir « qui-
conque est personnellement et directement touché par
une mesure d’entraide et a un intérét digne de protection
a ce qu’elle soit annulée ou modifiée » (art. 804 let. b
EIMP). Selon la jurisprudence, et malgré la lettre de la
loi, la condition de I’« intérét digne de protection » n’a pas
de portée propre supplémentaire par rapport a celle exi-
geant d’étre « personnellement et directement touché »2.
L’art. 804 let. b EIMP est précisé par I’art. 9a de 1’Or-
donnance sur I’entraide internationale en matiere pénale

' TF, 1C_454/2009, 9.12.2009, c. 1.2 ; MARIA LubwiczAak GLASSEY,
Entraide judiciaire internationale en mati¢re pénale. Précis de droit
suisse, Bale 2018, N 623.

2 ATF 1371V 134c¢.5.1.2.
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(OEIMP ; RS 351.11), d’aprés lequel est « notamment »

réputé personnellement et directement touché :

— «en cas d’informations sur un compte, le titulaire du
compte » (let. a) ;

— « en cas de perquisition, le propriétaire ou le loca-
taire » (let. b) ;

— «en cas de mesures concernant un véhicule a moteur,
le détenteur » (let. ¢).

La jurisprudence interpréte 1’art. 9a OEIMP en ce sens
que cette disposition vise a compléter 1’art. 804 EIMP
dans trois cas de figure dans lesquels la qualité pour re-
courir est octroyée exclusivement aux personnes men-
tionnées®. En d’autres termes, le caractére exemplatif de
I’art. 9a OEIMP, reflété par I’adverbe « notamment », ne
concerne pas le contenu des trois lettres de la disposition :
s’agissant, par exemple, des informations sur un compte
bancaire, seul le titulaire du compte dispose de la qualité
pour recourir. Cette derniére sera ainsi niée notamment a
I’ayant droit économique des valeurs déposées*, au déten-
teur d’une procuration sur le compte’, a la banque, a moins
qu’elle ne soit elle-méme titulaire du compte en question®,
au tiers mentionné dans la documentation a transmettre’
ou encore a 1’Etat requérant®.

Lorsque plusieurs personnes sont co-titulaires du
compte, nous considérons que chacune d’entre elles dis-
pose de la qualité pour recourir®. En effet, chaque titu-
laire, pris individuellement, est personnellement touché
par la mesure d’entraide, si I’on suit la logique de ’art. 9a
OEIMP et de I’interprétation qu’en fait la jurisprudence.

Par ailleurs, si la titularité du compte passe d’une per-
sonne a une autre, a notre avis seul celui qui est le titulaire

3> TPF, RR.2016.277,7.2.2017, c. 1.5.2. Voir aussi FRANCOIS ROGER
MIicHELL, La qualité pour recourir dans les procédures d’entraide
pénale et d’assistance administrative internationales, RDAF 2002 1
185,N 21 s.

4 ATF 129 11 268 c. 2.3.3. Voir aussi GIorRGI0 Bomio/DAviD GLAS-
SEY, La qualité pour recourir dans le domaine de I’entraide judi-
ciaire internationale en matiére pénale. La quéte du juste équilibre
entre efficacité et protection des libertés, Jusletter 13 décembre
2010, N 28 s. ; MIRO DANGUBIC, Parteistellung und Parteirechte
bei der rechtshilfeweisen Herausgabe von Kontoinformationen,
forumpoenale 2018, 112 ss.

5 TF, 1A.87/2004, 3.6.2004, c. 2; BoMIOo/GLASSEY (n. 4), N 30.

¢ ATF 1371V 134 ¢. 6.1; TPF 2008 172 c. 1.3.1 s.

7 ATF 130 IT 162 c. 1.3, étant précisé que des exceptions pourraient
trouver application en lien avec les dispositions en matié¢re de pro-
tection des données personnelles (art. 115 ss EIMP). Voir a ce pro-
pos Maria Lupwiczak GLASSEY/FRANCEScA BoNzaNiGo, Pro-
tection des données et coopération internationale. Une cohabitation
malaisée, PJA 2021, 998 ss.

8 ATF 1191b 64 c. 3b.

Voir la formulation utilisée in TF, 1A.3/2004, 3.5.2004, c. 2.2 (non
reproduit in ATF 130 11 217).

au moment ou le recours est interjeté pourra agir concer-
nant la totalit¢ de la documentation bancaire, y compris
celle relative a la période antérieure au changement.

lll. Quelques cas particuliers

Seule une entité disposant de la capacité juridique peut
agir en justice'®. Ainsi, par exemple, lorsque le compte
bancaire est ouvert au nom d’une entité inexistante, la
qualité pour recourir est ni¢e''. Il est des cas de figure
dans lesquels 1’art. 9a OEIMP ne permet pas d’octroyer
la qualité pour recourir, le titulaire n’étant pas ou plus en
mesure de 1’exercer. Se pose alors la question de savoir
comment déterminer la qualité pour recourir dans ces
cas, a savoir en particulier lorsque la société titulaire du
compte est dissoute et liquidée (III.A.), respectivement,
lorsqu’il s’agit d’une personne physique, qu’elle est dé-
cédée (II1.B.) et, finalement, lorsque le compte bancaire
est ouvert dans les livres de la banque au nom d’une
entité ne disposant pas de la capacité juridique, tel le
trust (I11.C.).

A. Lasociété dissoute et liquidée

Pendant moral de la personne physique décédée, la socié-
té dissoute et liquidée est une entité dont le cycle de vie
a pris fin. Pour déterminer si la société peut contester la
décision ordonnant la transmission de la documentation
relative a un compte bancaire ouvert a son nom, il s’agira
de déterminer, d’une part, 1’état de la société au moment
du recours et, d’autre part, si, du fait de cet état, elle dis-
pose de la personnalité juridique.

Lorsque la personne morale est domiciliée en Suisse,
le droit suisse sera applicable. Selon le CO, les causes de
la dissolution sont diverses : la société peut étre dissoute
notamment par une clause statutaire (art. 736 ch. 1 CO)
qui prévoit la dissolution lorsque, par exemple, le but fixé
est atteint, ou une durée d’existence déterminée est arri-
vée a échéance. La dissolution de la société peut aussi étre
décidée par I’assemblée générale, respectivement les ac-
tionnaires (art. 736 ch. 2 CO). Une société dissoute mais
non encore liquidée conserve sa personnalité juridique

10 TF, 4A_339/2009, 17.11.2009, c. 2; TPF, RR.2016.218-229,
24.5.2017,¢.2.2.1.
" TPF,RR.2016.218-229,24.5.2017,¢c. 2.2.1.
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(art. 739 al. 1 CO)™. En revanche, apres la liquidation, la
personnalité juridique fait défaut'.

Lorsque la personne morale est domiciliée a 1’étran-
ger, le droit applicable se détermine en vertu des régles
du droit international privé, dont les art. 154 al. 1 cum
155 let. b et ¢ LDIP conduisent a I’application du droit de
I’Etat en vertu duquel elle est organisée'. Ainsi, le Tribu-
nal pénal fédéral a notamment eu a analyser le droit du
Panama'®, des Iles Vierges Britanniques'® ou encore du
Bélize'”. Selon le droit panaméen par exemple (art. 85
de la loi panaméenne n°32 sur les sociétés anonymes du
26 février 1927), la société dissoute ne perd pas automati-
quement toute personnalité juridique : elle peut étre main-
tenue durant la phase subséquente de liquidation, pour
une durée de trois ans'®. Ensuite, aprés 1’échéance de cette
période, la société ne dispose plus de la personnalité juri-
dique et ce méme si la liquidation n’est pas intervenue'®.
A titre de comparaison, en droit des BVI, la liquidation
précéde la dissolution (section 208 du BVI Business Com-
panies Act 2004)%,

Si la société ne dispose plus de la personnalité juri-
dique au moment du recours, elle ne pourra pas exercer
son droit, alors méme qu’elle est, en principe, la seule a
pouvoir le faire en sa qualité de titulaire du compte ban-
caire. La jurisprudence octroie alors, a titre exceptionnel
et en dérogation a I’art. 9a OEIMP, la qualité pour recou-
rir & ’ayant droit (personne physique ou morale) de la
société qui n’est plus®l. L’abus de droit est réservé®. La
jurisprudence précise a ce titre que la liquidation est abu-
sive lorsqu’elle est « intervenue, sans raison économique
apparente, dans un délai proche de 1’ouverture de I’action
pénale dans ’Etat requérant »*.

Bien que la jurisprudence ne soit pas particuliérement
claire a cet égard, la notion d’ayant droit économique de

12 NicoLAS ROUILLER et al., La société anonyme suisse, 2¢ éd., Ge-
neve, Zurich, Béle 2017, N 623 : « [L]orsque la dissolution est
décidée, la société n’est pas encore morte ».

3 PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Berne 1996, § S6 N 152.

4 ATF 135111 614 c. 4.1.1; TPF, RR.2009.89-90, 3.12.2009, ¢. 2.1.

5 TPF,RR.2012.189, 13.2.2013, c. 1.3.2 b/bb).

1 TPF, RR.2016.132, 3.3.2017, c. 2.3.2 b/bb); RR.2014.190-193,
12.5.2015,c. 1.4.4.

7 TPF 2016 65 ¢. 2.2 ss; RR.2017.102, 17.8.2017, c. 1.10.

8" Pour un cas d’application, voir TPF, RR. 2019.321, 5.10.2020,
c. 1.4.

1 Pour un cas d’application, voir TPF, RR.2019.322-323, 5.10.2020,
c. 1.4.2.

2 Pour un cas d’application, voir TPF, RR.2016.232-235, 3.3.2017,
c.23.2.

2 ATF 12311153 ¢. 2c.

2 ATF 12311153 ¢. 2c et 2d.

2 TPF 2009 183 ¢.2.2.1.

la société ne doit pas étre confondue avec celle d’ayant
droit économique du compte concerné par la transmis-
sion a I’étranger’: il peut, mais ne doit pas nécessaire-
ment s’agir de la méme personne. Est habilité a recourir le
bénéficiaire de la liquidation, c’est-a-dire des fonds ayant
appartenu a la société aprés liquidation de celle-ci et paie-
ment de toutes les dettes sociales®. Il sied de préciser que
« le montant qui résulte de la cloture d’un compte donné
ne se confond pas toujours avec le produit de la liquida-
tion. Tel est le cas seulement lorsque les valeurs déposées
sur ladite relation bancaire constituent les uniques avoirs
de la société »*. La jurisprudence n’admet en particulier
pas que le montant figurant sur le compte soit le produit de
la liquidation lorsque la cloture du compte et le virement
du solde sur un autre compte sont intervenus avant la dis-
solution”’. Méme en admettant que les fonds présents sur
le compte en question constituent le seul actif de la socié-
té, encore faut-il que le solde soit transféré vers un compte
dont la personne voulant recourir est le titulaire. En effet,
lorsque les fonds sont transférés vers un compte ouvert au
nom d’une personne (morale) tierce, un doute demeure.
Dans ce cas, il nous semble que la personne devra démon-
trer ses pouvoirs, postérieurement a la dissolution, sur le
compte du tiers en question pour justifier sa qualité pour
recourir®, Dans le cas d’une société anonyme de droit
suisse, le Tribunal pénal fédéral a précisé que la qualité
d’ayant droit reviendrait aux actionnaires de la société
dissoute (art. 745 CO). Toutefois, dans la mesure ou dans
ce cas la société avait été radiée du registre du commerce
« sans aucune liquidation pour cause de défaut d’actifs »,
la qualité pour recourir devait étre niée®.

Le recours doit étre interjeté non pas par la société,
mais par I’ayant droit en son nom propre®. Le fait de pré-
ciser, sur invitation de la Cour, que « la personne ayant
signé la procuration a 1’appui du recours est C. en sa
qualité d’ayant droit économique de la société liquidée »
n’est pas suffisant pour réparer le vice®'. La personne doit
démontrer que la société n’est plus, documents officiels
a I’appui*’. Elle peut ainsi produire, dans le cas d’une so-

24 Apparemment contra TF, 1A.10/2000, 18.5.2000, c. le; TPF,
RR.2013.15-19,2.5.2013 ; RR.2010.93-94, 10.6.2010, ¢c. 3.2.1.

25 TPF 2009 183 ¢c.2.2.2.

% TPF, RR.2017.238, 21.2.2018, ¢. 2.2 ; RR.2017.298-299, 29.3.2018,
c.1.3.3.2.

27 TPF, RR.2017.298-299, 29.3.2018, c. 1.3.3.3.

2 TPF 2009 183 ¢.2.2.2.

¥ TPF, RR.2007.52, 13.6.2007, c. 3.2.

30 TF, 1A.10/2000, 18.5.2000, c. le; TPF, RR.2014.11, 17.2.2014,
c.1.4.1.

3 TPE,RR.2014.11, 17.2.2014, let. G.

2 TF, 1A.10/2000, 18.5.2000, c. le; TPF 2009 183 ¢.2.2.1.
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ciété de droit suisse, un extrait du registre du commerce
attestant de la radiation®. En outre, elle doit prouver sa
qualité de bénéficiaire de la liquidation. Elle peut le faire
en produisant 1’acte de dissolution la mentionnant « clai-
rement » comme telle®, mais la preuve peut également
étre apportée « par le biais d’autres moyens »*.

Si la société est liquidée en faveur de plusieurs béné-
ficiaires, il nous semble que la qualité pour recourir doit
revenir a chacun d’entre eux, par cohérence par rapport
au cas du compte ouvert au nom de plusieurs co-titulaires
(supra11.).

B. Lhoirie

Lorsqu’une personne décéde et que lui survivent plu-
sieurs héritiers, se crée la communauté héréditaire
(’hoirie)*. L’hoirie n’est pas une personne morale, mais
une construction juridique qui fait naitre une propriété
commune des membres de la communauté sur les actifs
successoraux®’. Elle se compose des héritiers légaux et
institués®® et dure en principe jusqu’au partage de la suc-
cession (art. 602 al. 1 in fine CC). Durant ce laps de temps,
se pose la question de savoir qui peut agir pour défendre
les intéréts de la communauté héréditaire puisque 1’hoirie
n’a pas la personnalité juridique, respectivement la capa-
cité d’ester en justice®.

Il ressort de la jurisprudence que le droit de recourir
doit en principe étre exercé par I’ensemble des hoirs for-
mant la communauté héréditaire®®. En d’autres termes, a
la réception du mémoire de recours, le tribunal vérifiera
si sont bien indiqués comme partie recourante tous les

3 TPF,RR.2014.11, 17.2.2014, let. Getc. 1.4.2.

% TF, 1C_183/2012, 12.4.2012, c. 1.4 ; TPF, RR.2014.11, 17.2.2014,
c. 1.4.1 et les réf. citées.

3% TF, 1C_370/2012, 3.10.2012, ¢. 2.7 ; TPF, RR.2014.11, 17.2.2014,
c. 1.4.1 et les réf. citées.

% CR CC II-SPAHR, art. 602 N 1, in : Pascal Pichonnaz/Bénédict
Foéx/Denis Piotet (édit.), Code civil I, Commentaire romand, Béle
2016; BSK ZGB II-SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER, art. 602
N 1, in : Thomas Geiser/Stephan Wolf (édit.), Zivilgesetzbuch II,
Art. 457-977 ZGB und Art. 1-61 SchIT ZGB, Basler Kommentar,
6° éd., Bale 2019.

3 PAUL-HENRI STEINAUER, Le droit des successions, 2¢ éd., Berne
2015, N 1194.

3% Notamment NICOLAS ROUILLER, art. 602 N 11, in : Antoine Eigen-
mann/Nicolas Rouiller (édit.), Commentaire du droit des succes-
sions, (art. 457-640 CC ; art. 11-24 LDFR), Berne 2012.

¥ ATF 116 Ib 447 c. 2a; TF, 5A 741/2020, 12.4.2021, c. 5.3.3;
1B_194/2012, 3.8.2012, c. 2.3. Voir aussi CHRISTINA GAIST, La
communauté héréditaire : sa composition, ses biens et ses dettes en
droit suisse, Genéeve, Zurich, Bale 2015, 2.

4 TPF, RR.2012.197, 13.2.2013, c. 1.4; TF, 1B_194/2012, 3.8.2012,
c.2.3.

hoirs nommément. Cette vérification se justifie puisque
les hoirs ne peuvent faire valoir les droits appartenant a
la communauté héréditaire que d’un commun accord et ce
dans le but de garantir les intéréts de chacun sur la masse
héréditaire encore indivise*'.

L’on peut toutefois se demander si, lorsque le recours
ne mentionne pas comme partie recourante chacun des
membres de I’hoirie nommément, mais que ceux-ci sont
aisément reconnaissables au travers des piéces déposées
a I’appui du recours (comme, par exemple, un certificat
d’héritiers ou d’autres piéces faisant référence a 1’en-
semble des héritiers), il doit étre déclaré irrecevable ou si,
au contraire, cela serait constitutif de formalisme excessif.

Le formalisme excessif est un aspect du déni de jus-
tice et se définit comme ’application stricte des reégles de
procédure qui « ne se justifie par aucun intérét digne de
protection, devient une fin en soi et complique de maniére
insoutenable la réalisation du droit matériel ou entrave de
maniére inadmissible I’accés aux tribunaux »*. La juris-
prudence déduit de I’interdiction du formalisme excessif
notamment 1’obligation pour I’autorité d’interpeller le
plaideur relativement aux vices de forme aisément recon-
naissables et de lui accorder cas échéant un délai supplé-
mentaire pour régulariser I’acte®.

Concernant la problématique qui nous intéresse, le TF
a rendu un arrét en procédure pénale dans le cadre d’un
recours contre une décision de classement du ministére
public du canton de Genéve*. Dans cette affaire, un avo-
cat avait porté plainte pour le compte d’une hoirie contre
trois intimés en leur reprochant de s’étre indiment appro-
priés certains actifs du défunt. La plainte ayant été classée
par le ministére public, 1’autorité saisie sur recours avait
déclaré ce dernier irrecevable estimant qu’il aurait di étre
déposé pour le compte de chaque héritier et non pour le
compte de I’hoirie. Devant le TF, les recourants ont dé-
noncé en particulier le formalisme excessif de I’instance
précédente. Le TF a admis le recours, estimant que méme
si I’hoirie était désignée de manicre erronée en qualité de
recourante, il était possible de déterminer sans difficulté
toutes les personnes qui la composaient, la liste des héri-
tiers ressortant notamment de la plainte et des copies de
documents officiels annexées a celle-ci*’. L’irrecevabilité
ne se justifiait donc pas.

Ultérieurement, le Tribunal pénal fédéral a appliqué
cette jurisprudence dans une affaire d’entraide judiciaire

4 ATF1211I118c. 3.

2 ATF 1451201 c. 4.2.1 et les réf. citées.
4 ATF 124 11265 c. 4a.

4“4 TF, 1B_194/2012, 3.8.2012.

4 TF, 1B_194/2012,3.8.2012, c. 2.3.
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internationale en matiére pénale a la France*. Alors que
le mémoire de recours indiquait I’hoirie de A. comme
partie recourante (« Recours pour I’hoirie de feue Mme
A. »), le Tribunal pénal fédéral a interpellé le conseil des
recourants afin qu’il précise au nom de qui le recours était
formé. Celui-ci répondant que le recours était formé par
I’ensemble des hoirs, le vice de forme a été considéré ré-
paré®.

En résumé, lorsqu’il s’agit de recourir pour défendre
les intéréts de 1’hoirie, il convient de veiller a former le re-
cours pour le compte de tous les hoirs, ou éventuellement
de I’hoirie mais alors au nom de tous les hoirs ou d’un
représentant 1égal de 1’hoirie*®. En application de la juris-
prudence susmentionnée relative au formalisme excessif,
lorsque le tribunal regoit un recours formé pour le compte
d’une hoirie, il doit interpeller le ou les recourants. Si
I’identit¢ des membres de ’hoirie est aisément détermi-
nable au moyen des pieces fournies a I’appui du recours
et que ces personnes agissent bien de concert, le vice de
forme n’a pas a étre sanctionné par I’irrecevabilité.

Si, au moment du dépdt du recours, la titularité du
compte est passée a un héritier a la suite du partage qui
a eu lieu dans I’intervalle, seul cet héritier sera 1égitimé
a recourir. Si, en revanche, le compte est cloturé, la cohé-
rence du systéme avec la solution développée pour la so-
ciété dissoute et liquidée (supra 111.A.) voudrait que tous
les héritiers puissent recourir conjointement si le partage
n’est pas encore intervenu, et que chacun des héritiers
puisse recourir individuellement si le partage a eu lieu.
Ces situations appellent certaines remarques qui seront
abordées en fin de contribution (infra IV.).

C. Le trust

Le trust se distingue de 1’hoirie et de la société dissoute
et liquidée en ce sens qu’il ne s’agit pas d’une entité qui
se substitue a une personne physique décédée, respecti-
vement une personne morale dissoute et liquidée, mais
d’une construction juridique nouvelle et autonome créée
par son constituant. L’art. 2 de la Convention de la Haye
relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance®
décrit le trust comme une relation juridique par laquelle le
settlor (le constituant) confie des biens a un trustee chargé
de les administrer dans un but déterminé ou dans ’intérét

‘% TPF,RR.2012.197, 13.2.2013.

4 TPF,RR.2012.197, 13.2.2013, c. 1.4.

4 TPF,RR.2010.122-125, 10.2.2011, c. 2.2.2 ; voir aussi Lubwiczak
GLASSEY (n. 1), N 631.

Convention de la Haye du 1 juillet 1985 relative a la loi applicable
au trust et a sa reconnaissance ; RS 0.221.371.
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d’un ou plusieurs bénéficiaires. Une fois le trust consti-
tué, la propriété des biens passe au trustee tout en consti-
tuant une masse distincte de son patrimoine personnel®.
Construction juridique originaire de la common law, le
trust n’est pas une personne morale et ne dispose pas de la
personnalité juridique’’.

Du fait de I’absence d’une personnalité juridique
propre, le trust ne peut s’opposer en sa qualité person-
nelle a la transmission de la documentation bancaire
d’un compte pour lequel il est inscrit dans les livres de
la banque comme titulaire®. La jurisprudence constante
admet que la qualité pour recourir contre la décision de
cloture appartient dans un tel cas au frustee, propriétaire
des biens du trust®. Si le trustee renonce a recourir contre
la décision de cloture, les bénéficiaires du trust ou ses
protectors ne peuvent se substituer a celui-ci, méme si le
trustee agit en violation des obligations qui lui incombent
en vertu de 1’acte constitutif>*. Le Tribunal pénal fédéral a
cependant laissé ouverte la question de savoir si une qua-
lité pour recourir subsidiaire pourrait leur étre reconnue
dans le cas ou le trustee serait empéché d’agir pour des
raisons objectives, indépendantes de sa volonté®. Enfin,
lorsque le trust est dissout, la qualité pour recourir se dé-
termine par application analogique des régles relatives a
la qualité pour recourir d’une société dissoute et liquidée
(supra I11.A.)*%. Ainsi pourra recourir la personne démon-
trant, picces a I’appui, étre la bénéficiaire de la liquidation
du trust.

Concretement, dans le cas ou est visé par la décision
de cléture un compte ouvert au nom d’un trust, I’on atten-
dra que le recours soit formé par le trustee en son nom
propre et en cette qualité particuliére (exemple : « D., als
Trustee des D1-Trust »*"). Toutefois, lorsqu’un recours est
déposé pour le compte d’un trust, le tribunal devra, selon

% PETER Max GUTZWILLER, Schweizerisches Internationales
Trustrecht, Kommentar zum Haager Ubereinkommen iiber das auf
Trusts anzuwendende Recht und iiber ihre Anerkennung (HTU)
vom 1. Juli 1985 und zur schweizerischen Umsetzungs-Gesetzge-
bung vom 20- Dezember 2006, Bale 2007, Introduction générale
N 10.

StTF, 1B _1051/2018, 19.12.2018, c. 1.2.2; TPF, RR.2021.38,
14.6.2021, c. 2.1.2. Voir aussi OLIVER ARTER, Trusts und Bankbe-
ziehungen — Wer ist «Wirtschaftlich Berechtigter»?, PJA 2012 506
ss, 509.

2 Voir notamment TPF, RR.2010.200-201, 20.01.2011, c. 3.1, ot un
recours déposé par un trust « in seiner ureigenen Eigenschafty als
Trust » a été déclaré irrecevable.

% TPF,RR.2021.38, 14.6.2021, c. 2.1.2; RR.2018.77-80, 23.10.2018,
¢.2.2.2;RR.2010.200-201, 20.1.2011, c. 3.1.

3 TPF, RR.2015.196-198, 18.11.2015, c. 3.2.6.5

% TPF,RR.2015.196-198, 18.11.2015, c. 3.2 ss.

% TPF, RR.2010.200-201, 20.01.2011, c. 3.3.2.

7 TPF, RR.2018.70-80, 15.05.2018.
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nous, interpeller la partie recourante pour déterminer si
la personne qui agit est bien le trustee, tout comme il le
fait lorsqu’il réceptionne un recours déposé par une hoirie
(supra 111.B.). S’il ressort des pieces déposées a 1I’appui
du recours et de la réponse donnée a I’interpellation que
le trust agit a travers son trustee, nous sommes d’avis que
le vice de forme doit étre réparé sans étre sanctionné par
I’irrecevabilité, de maniére similaire a la jurisprudence
développée pour I’hoirie. Une application analogique de
cette jurisprudence se justifie d’autant plus pour un trust
des lors que le trustee est aisément identifiable par ’acte
constitutif en particulier, indispensable a la création du
trust. Ce n’est toutefois pas la position adoptée par le Tri-
bunal pénal fédéral dans un arrét récent, dans lequel il n’a
pas été fait référence a la jurisprudence relative a I’hoi-
rie’.

IV. Remarques critiques et conclusives

Dans les configurations particuliéres que nous avons abor-
dées dans la présente contribution, les exigences fixées
par la jurisprudence s’agissant de la qualité pour recourir
sont €levées, en particulier pour ce qui concerne le bénéfi-
ciaire de la société dissoute et liquidée. Lorsque le recours
est interjeté au nom d’une personne qui ne dispose pas de
la qualité idoine, il doit étre déclaré irrecevable. Toute-
fois, lorsqu’il ressort du recours et des pieces I’accompa-
gnant, voire des éléments fournis par le recourant sur in-
terpellation du Tribunal, que le recours est interjeté par la
personne habilitée, il nous semble relever du formalisme
excessif de le sanctionner d’irrecevabilité.

Plus généralement, dans le cadre des réflexions rela-
tives a la qualité pour recourir de certaines entités parti-
culiéres, autres que le titulaire du compte bancaire, il nous
semble essentiel de ne pas s’écarter du texte de la loi. Pour
rappel, 1’art. 804 let. b EIMP prévoit que dispose de la
qualité pour recourir « quiconque est personnellement
et directement touché par une mesure d’entraide » et « a
un intérét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou
modifiée ». L’art. 9a let. a OEIMP crée une fiction, discu-
table selon nous, selon laquelle le titulaire du compte est —
nécessairement — personnellement et directement tou-
ché, ce a quoi la jurisprudence ajoute, d’une part, que la
seconde condition 1égale (« intérét digne de protection »)
n’a pas a étre remplie et, d’autre part, que le titulaire est
en principe le seul a étre personnellement et directement
touché. Sur cette fiction et son interprétation jurispruden-

% TPF,RR.2021.38, 14.6.2021.

tielle, la jurisprudence construit encore une exception,
lorsque le titulaire n’est plus. Toutefois, les deux condi-
tions posées cumulativement par la loi ne font plus partie
du raisonnement : on ne se demande aucunement si les
hoirs, respectivement le bénéficiaire de la liquidation de
la société, sont personnellement et directement touchés ni
si ces personnes disposent d’un intérét digne de protec-
tion. L’on peut d’ailleurs en douter, en particulier lorsque
le compte concerné est cloturé, ou lorsque le titulaire in-
tervient comme homme de paille de I’ayant droit écono-
mique.

Au fil des arréts, la jurisprudence a ainsi vidé de sa
substance une des deux conditions, I’intérét digne de pro-
tection ne devant pas étre analysé lorsqu’un titulaire du
compte existe, puis a supprimé la seconde dans les cas
ou le titulaire n’existe plus, seule se posant la question de
I’« héritage ». La solution conduit d’ailleurs a des situa-
tions qui nous paraissent absurdes, notamment lorsque la
radiation de la société a lieu sans liquidation pour cause
de défaut d’actifs*. La jurisprudence nie alors la qualité
pour recourir faute de « bénéficiaire », sans qu’on voie
quel est le lien entre la situation financiére de la société en
fin de vie et le caractére personnellement et directement
touché de la personne lui « succédant », voire I’intérét que
celle-ci peut avoir a s’opposer a la transmission de docu-
mentation bancaire.

% TPF,RR.2007.52, 13.6.2007, c. 3.2.




