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Patrimoines fiduciaires et exécution forcée

Luc Thévenoz

Professeur a I'Université de Genéve
directeur du Centre d’études juridiques européennes

Dans un environnement juridique qui évolue toujours plus rapidement, il est
frappant de constater combien chaque juriste reste marqué par les principes
essentiels qu’il a appris de ses maitres sur les bancs de la faculté. C’est 1a
sans doute I’une des explications du conservatisme intrinséque, quasi institu-
tionnel, du barreau et de la magistrature. Et pourtant, le véritable talent d’un
professeur ne se mesure pas seulement aux énonceés fondamentaux que ses
¢tudiants retiennent de son enseignement, mais aussi — et peut-étre plus en-
core — a |'art particulier avec lequel i! en montte la portée et les limites, il
explique de quelle maniére ces principes interagissent et comment ils évo-
luent au gré des changements de la société civile et politique et des transfor-
mations économiques. La présente contribution se veut un hommage au talent
particulier du professeur Louis Dalléves qui, en s’intéressant au nombre re-
marquable de domaines juridiques dont sa bibliographie atteste, I’a toujours
fait en conciliant le souci de la cohérence de I’ ordre juridique avec une liberté
sereine face aux tentations dogmatiques.

Chacun répond de ses dettes sur tous ses biens. Ce principe, dit de I’unité
(ou de Vunicité} du patrimoine', est sans doute le point de départ de tout
enseignement de I’exécution forcée?. Méme si le droit suisse® ne I’énonce pas

I Cf. L. THEVENOZ, “La fiducie, cendrillon du droit suisse”, RDS 1995 I1 253 ss, 322-324
et références. Adde A.M. FRISON-ROCHE et al., Sociologie du patrimoine: La réalité de
la régle de 'unicité du patrimoine (dans la perspective de la fiducie), Panis (Université
Panthéon-Assas, Laboratoire de sociologie juridigque), juillet 1995 [multicopié].

2 P-R. GILLIERON, Commentaire de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
Jaillite, Lausanne 1999, n° 31 ad remarques introductives; A. vON TUHR & H. PETER,
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrecht, vol. 1, 3¢ éd., Zurich 1974,
p- 18 s.

3 Cf. art. 197 al. 1 LP: “Tous les biens saisissables du failli au moment de 1’ouverture de
la faitlite forment une seule masse, quel que soit le lieu ol ils se trouvent, et sont
affectés au paicment des créanciers.”
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avec la méme force que le Code civil frangais*, il en est néanmoins imprégné.
En atteste I’absence, aujourd’hui encore, d’une véritable théorie des patri-
moines spéciaux (ou séparés, Sondervermdgen). Une lecture superficielle de
nos codes pourrait faire croire que le seul moyen de séparer certains actifs de
son patrimoine général pour limiter sa responsabilité en les affectant exclusi-
vement 4 une activité ou a un but particuliers consiste a créer avec d’autres
une association (sans but lucratif), une société de capitaux (il faut étre phi-
sieurs, mais la pratique a pris de grandes libertés par rapport a la loi) ou a
conférer 4 un patrimoine la personnalité juridique en 1’érigeant en fondation
(dont les buts sont limités par la loi). Lorsque du reste le droit suisse n’est pas
assez accommodant, on peut constituer une sociéi¢ conformément 4 un droit
étranger plus tolérant, dont notre droit international privé, trés libéral, assu-
rera presque immanquablement la reconnaissance?.

Si, d’un point de vue socio-psychologique, la personnalité juridique est
une forme particuliére de fiction, elle ne met pas en cause les certitudes viscé-
rales du juriste puisqu’elle respecte le principe que toute personne (naturelle
ou morale) a un et un seul patrimoine.

Chaque juriste sait que notre ordre juridique reconnait néanmoins certai-
nes masses patrimoniales particuliéres qui sont, dans une mesure plus ou
moins grande, soumises a un régime juridique distinct du patrimoine général
de son propriétaire. Ces masses sont €tudices pour elles-mémes, certains pa-
ralléles relevés, mais il nous manque encore une théorie opérationnelle des
patrimoines spéciaux. J’aimerais ici montrer qu*une telle théorie est néces-
saire pour comprendre et justifier le sort particulier des biens fiduciaires dans
I’exécution forcée, de lege lata et ferenda.

1. Distraction des biens fiduciaires dans
P’exécution forcée

On sait que I’histoire moderne de la fiducie en Suisse repose d’abord sur la
reconnaissance jurisprudentielle d’une institution née de la vie des affaires

4 Art. 2093 CCfr.

* Cf. ATF 117 11 494, confirmé par TF, S] 1998 167; J.F. PERRIN, “Théorie de I’incorpo-
ration et cohérence de I'ordre juridique™ et J.A. REYMOND, “Sociétés étrangéres en
Suisse: exit fraus legis™, in Etudes Pierre Lalive, Bile 1991,
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qui fut simplement ignorée lors de la rédaction de nos codesS, Analysée comme
une combinaison particuliére (et déconcertante) d’un acte de disposition op-
posable erga omnes (transfert de la titularité de droits du fiduciant en faveur
du fiduciaire) et d’un contrat ne déployant en principe que des effets inter
partes (obligations du fiduciaire de détenir, gérer voire disposer de ces droits
conformément aux obligations qu’il a contractuellement assumées), la fiducie
a servi de cadre juridique pour la gestion collective des droits d’auteur’, Elle
a été expliciterent adoptée par le 1égislateur pour les fonds de placement® et,
plus récemment, pour les portefeuilles internes des banques®. Les opérations
fiduciaires des banques ont enfin regu une consécration remarquée lors de la
révision de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite!°.

La déficience la plus remarquée et la plus critiquée de notre fiducie de
droit commun est I’absence d’un régime particulier des biens fiduciaires dans
I’exécution forcée requise par les créanciers personnels du fiduciaire!!. La
discussion ne porte pas sur le pourquoi d’un tel traitement privilégié: depuis
vingt ans au moins, il parait acquis que les biens fiduciaires ne devraient pas
répondre des dettes personnelles du fiduciaire et devraient donc recevoir un
traitement particulier — et le fiduciant étre préféré aux autres créanciers du
fiduciaire—parce qu’ils ne sont détenus par le fiduciaire que pour le compte,
aux risques et profits exclusifs du fiduciant. C’est d’ailleurs pourquoi ils sont
comptabilisés “sous la ligne”, hors-bilan. Les justifications de ce postulat
sont rares cependant!?,

6 THEVENOZ (n. 1), pp. 263-279.

7 THEVENOZ (n. 1), pp. 322-324.

8 Loi fédérale sur les fonds de placement du 1°7 juillet 1996 (RO 1967 125, 1971 808,
1974 1857). Le législateur choisit le modéle contractuel qui repose sur une structure
fiduciaire, de préférence au modéle fondé sur la copropriété des porteurs de paits et a
un troisiéme modéle, dit corperatif, reposant sur des sociétés de capitaux (SICAV); cf.
THEVENOZ (n. 1}, pp. 279-282.

7 Art. 4 de la loi fédérale sur les fonds de placement du 18 mars 1994 (RS 951.31).

10 Art. 16 et 37b de la loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne (RS 952.0),
introduits lors de la révision de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et 1a faillite
du 16 décembre 1994 (RO 1995 1227). Cf. en particulier U. BERTSCHINGER, “Zum
Neuen bankengesetzlichen Aussonderungsrecht (Art. 16 und 37b BankG) — Parallelen
und Unterschiede zu Art. 401 OR”, PJA 1995 426-434; D. ZoBL, “Kollisionen zwischen
Sachen- und Zwangsvollsireckungsrecht: Gedanken und Bemerkungen zum Ausbau der
Aussonderungsrechte im Bankenkonkurs”, in Festschrift fir Anton Heini, Zurich 1995,
pp. 343-560.

Il Cf. en particulier R. WATTER, “Die Treuhand im Schweizer Recht”, RDS 1995 1T 179
ss, 219-226;, H. HONSELL, “Treuhand und Trust in Schuldbetreibung und Konkurs”,
recht 1993 73 ss; THEVENOZ (n. 1), pp. 314-328.

12 Cf. Tugvenoz (n. 1), pp. 316-325.
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La discussion porte aujourd’hui sur le comment. Un grand pas fut fran-
chi par le Tribunal fédéral dans son arrét Feras Anstalt c. Banque Vallugano
lorsque, en soumettant le contrat de fiducie-gestion {fiducia cum amico) aux
régies du mandat, il appliqua I’art. 401 du Code des obligations pour permet-
tre au fiduciant de soustraire & la banqueroute de la banque le produit d’un
dépot interbancaire que celle-ci avait place auprés d’un établissement étran-
ger en son propre nom mais pour le compte de son client!?, Ce droit de dis-
traction (Aussonderung), que le iégislateur a formulé en des termes relative-
ment étroits parce qu’il I’a congu non pas pour les rapports fiduciaires mais
pour des mandats de représentation indirecte tels que la commission d’achat}4,
présente cependant des lacunes évidentes: il porte sur les meubles et les créan-
ces, & ’exclusion des immeubles; il ne s’applique qu’aux biens acquis par le
fiduciaire pour le compte du fiduciant, mais pas a ceux que le fiduciant a
originellement remis au fiduciaire; enfin, la fongibilité des sommes d’argent
empéche généralement leur distraction par le truchement de Iart. 401 CO!5,

Malgré ces appels vigoureux, les tribunaux n’ont jusqu’ici pas estimé
pouvoir s’écarter du texte légal pour étendre le champ d’application de
Part. 401 CO'%, Méme si le “carton jaune” que d’aucuns ont lu dans un arrét
du 13 aoiit 199117 semble avoir été implicitement “annulé” par les arbitres de
Mon Repos'3, il est évident que cette disposition légale n’offre qu’une protec-
tion partielle et donc lacunaire au fiduciant. En particulier, elle ne garantirait
pas aux auteurs la distraction des droits économiques cédés a titre fiduciaire
aux sociétés commerciales qui exploitent ces droits si I'une d’elles devenait
insolvable, une éventualit¢ qui ne semble heureusement pas présenter une
grande probabilité.

Alors que le législateur ne s’en est pas ému lorsqu’il remplaga la loi
fédérale concernant la perception de droits d’auteurs de 1940 par la loi fédé-

13 ATF 99 1I 393, JdT 1974 I 588, obs. Cl. REYMOND.

14 Les priviléges de faillite des art. 201 (titres au porteur ou & ordre remis 4 fin d’encais-
sement) et 202 (commission de vente) LP reposent sur la méme idée que la masse ne
doit pas étre enrichie d’une valeur patrimoniale qui y transite exclusivement pour le
compte d’auvtrui.

15 ATF 102 11 103, 106; 102 11 297, JAT 1978 11 67; TF, SJ 1990 637. Voir aussi la critique
de U. BERTSCHINGER, “Fiir eine Neuorientierung bei der Aussonderung im Konkurs des
Beaufiragten”, PTA 1993 1440- 1446,

16 Intervention du Juge fédéral H.P. Walter, RDS 1995 IT 521.

17 ATF 117 11 429 c. 3a, JAT 1994 11 2.

18 ATF 124 111 350 c. 2, JAT 19991362 et ATF 122 111 361 c. 3a, JAT 1997 I 206, qui tous
deux ne font aucune mention de I’arrét de 1991, supra note 17.
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rale sur le droit d’auteur de 1992, il a en revanche pris un soin particulier a
régler cette éventualité pour les fonds de placement, les portefeuilles collec-
tifs internes et les opérations fiduciaires des banques. Dés 1966 pour les pre-
miers'®, 1994 pour les deuxiémes et 1995 pour les derniéres, il consacra la
distraction automatique (Absonderung) des valeurs détenues a titre fiduciaire
pour le compte des investisseurs. Outre qu’elle opére d’office, cette distrac-
tion se distingue de celle statuée a ’art. 401 CO en ce qu’elle porte autant sur
les biens acquis du fiduciant que ceux acquis de tiers pour le compte du
fiduciant, qu’elle concerne les immeubles2? autant que les meubles et les créan-
ces, et que les sommes d’argent détenues a titre fiduciaire sont suffisamment
identifiées par leur comptabilisation hors bilan pour qu’il ne soit pas néces-
saire que leur contre-valeur, lorsqu’elle est déposée aupres d’un tiers, le soit
sur un compte séparé?!,

Pour utile qu’elle soit, cette réglementation de certaines opérations fi-
nanciéres fiduciaires reste notablement lacunaire. Ainsi, la LFP prévoit cer-
tes que les actifs du fonds ne répondent que des rémunérations et des frais dus
a la direction conformément au réglement; elle ne dit pas si et comment ces
actifs échappent au droit de compensation ou de rétention que des tiers dépo-
sitaires feraient valoir en raison d’autres créances qu’ils détiennent contre la
direction du fonds. La loi sur les banques présume certes que les valeurs
déposées chez des tiers sont “celles de ses clients”?2; mais on voit mal dans
quelie mesure cette présomption est opposable a des établissements étrangers
et comment elle parvient & soustraire ces valeurs a un droit de rétention ou de
compensation. Un doute subsiste quant aux opérations fiduciaires des ban-
ques dans la mesure ol ’on peut se demander si les valeurs remises a la
banque a titre de siiretés fiduciaires (fiducia cum creditore) sont “détenues...
pour le compte des clients déposants”, conformément a la définition de I’art. 16
ch. 2 LB%,

19 Art. 17 al. 1 de la loi du 1°f juillet 1996, supra note 8.

20 L’art, 36 al. 2 lit. a LFP prescrit une publicité particuliére en statuant que les immeu-
bles “sont inscrits au registre foncier au nom de la direction, avec une annotation préci-
sant leur appartenance au fonds immobilier”,

21 Cf. supra note 15.

22 Art. 375 al. 2 LB.

23 «“fur Rechnung von Depotkunden”, “per conto dei clienti deponenti”. Cf. B. FOEX, “Les
actes de disposition sur les cédules hypothécaires™, in Les gages immobiliers, Bile
1999, pp. 113-143 p. 128 s.
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La raison de ce traitement législatif pointilliste et lacunaire de la fiducie
tient précisément 4 la motivation de ces réglementations spéciales: le législa-
teur a voulu garantir et améliorer le régime déficient de 1’art. 401 CO. Bien
qu’il consacre par 13 des patrimoines spéciaux distincts du patrimoine social
des banques et des directions de fonds de placement, il n’en régle qu’un as-
pect particulier. C’est frappant pour les opérations fiduciaires des banques,
ou la retouche législative (art. 16 et 37b LB) se donne pour étre le simple
accessoire de ’aggiornamento de la LP. Cette approche est trop étroite parce
qu’elle postule I’existence de masses de biens fiduciaires, identifiées par la
comptabilité?*, mais ne régle pas les questions de droit matériel qui doivent
étre résolues pour assurer ce privilége de faillite. Pour ne mentionner que les
deux principales: que se passe-t-il lorsqu’un bien fiduciaire est aliéné? Et de
quelles dettes la masse des actifs fiduciaires répond-elle ou ne répond-elle
pas?

I1. Patrimoines spéciaux

Comme on 1’a déja relevé, il n’y a pas de théorie générale des patrimoines
spéciaux (patrimoines séparés, Sondervermdgen). Tous ne sont d’ailleurs pas
dotés des mémes propriétés ni ne sortissent les mémes effets. La doctrine
s’est attachée a définir la notion elle-méme. MEIErR-Hay0z et STEINAUER expo-
sent qu’un patrimoine spécial existe lorsque certains biens sont soutmnis a un
régime juridique différent de celui qui caractérise le patrimoine général d’un
sujet de droit, par exemple quant a la responsabilité aux dettes, I’administra-
tion des biens, leur jouissance ou encore leur transmissibilité en cas de dé-
ces2S, PIoTET reléve qu’un patrimoine spécial constitue une universalité juri-
dique susceptible de transmission par succession universelle?, PIoTET et ENGEL

M La réglementation comptable qui figure aujourd’hui au chiffre 3.6 de I'art. 25 OB, au
chiffre 4.4 de I'art. 25¢ OB et a I’art. 44 lettre g OB est bien antéricure aux art. 16 et
376 LB.

25 #Zur Entstehung von Sondervermdgen kommt es dort, wo ein bestimmter Vermogensteil
rechtlich anders behandelt werden soll als das dibrige Vermogen...” A. MEIER-HaYoOZ,
Berner Kommenyar, t. IV.1, 1981, N. 57 Syst. Teil; PH. STENAUER, Les droils réels,
t. 1, 3¢ éd., Berne 1997, N. 90.

26 P. PIOTET, Le droit successoral, Fribourg 1975 [Traité de droit privé suisse, t. [V],
p- 11
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notent en outre qu’un patrimoine spécial est statué par le législateur pour étre
affecté a un but spécial®’.

Ainsi, ce qui est commun a tous les patrimoines spéciaux, ¢’est ’exis-
tence d’un régime juridique distinct du patrimoine général de leur(s) titulaire(s).
Ce régime varie d’un cas a I’autre, mais il est possible de relever certains
effets qui permettent un début de classement.

a) Certains patrimoines spéciaux ne déploient en réalité aucun effet externe
particulier pendant toute leur existence. Ainsi les biens propres et les acquéts
de chaque époux forment, dans le régime matrimonial légal, deux patrimoi-
nes séparés appartenant au méme sujet du droit?8. Ces deux patrimoines ré-
pondent de la méme maniére de toutes les dettes contractées par leur proprié-
taire (art. 202 CC). Ils ne bénéficient d’aucun privilége de faillite. Leurs effets
ne se manifestent en réalité qu’au moment de la liquidation du régime matri-
monial?®. Encore sont-ils essentiellement limités aux ex-époux: les acquéts de
chaque époux servent de base de calcul a la participation au bénéfice de
Iautre (art. 215 CC). Le seul effet externe notable est ’action qui peut étre
dirigée contre les tiers bénéficiaires d’aliénations sujettes a réunion lorsque
les biens d’un époux ne couvrent pas sa dette envers I’autre (art. 208 et 220
CO).

b) Laplupart des patrimoines spéciaux connaissent un régime de responsa-
bilité aux dettes particulier. Il en va ainsi:

— de la succession tant que ’héritier unique peut encore la répudier®;

— de la succession en cas de liquidation officielle3!;

— de lamasse en faillite?2, pour laquelle on distingue les dettes contractées
par ’administration de la faillite (dettes de la masse) de celles qui for-
ment la masse passive {dettes dans la masse);

27T PIOTET (n. 26), p. 11; P. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2° éd., Berne
1997, p. 39.

28 H, DESCHENAUX & P.H. STEINAUER, Le nouveau droit matrimonial, Berne 1987, p. 224;
C. HEGNAUER, Basler Kommeniar, 1996, N, 16 ad art. 196 CC.

29 HEGNAUER, loc. cit.

30 PIOTET (n. 26), p. 17.

31 Ant. 593 al. 3 CC; STEINAUER (n. 25), N.91.

32 L. HANDSCHIN, Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
Bile 1998, N. 6 ad art, 197 LP; K. AMONN & D. GASSER, Grundriss des Schuldbetreibung
und Konkursrecht, 6° éd., Berne 1997, § 40, N, 2; H. FRITZSCHE & H. U. WALDER,
Schuldbetreibung und Konkurs, 3° €d., Zurich 1993, § 35, n.4. La méme chose vaut
pour les actifs faisant I’objet d’un concordat par abandon d’actifs, cf. A. WINKELMANN
et al., Basler Kommentar, N. § ad art. 317 LP.
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— delasociété en nom collectif ou en commandite, dépourvue de la person-
nalité juridique, dont les actifs sont la propriété¢ en mains communes des
associés mais servent & désintéresser les “créanciers sociaux” 33 ceux-ci
bénéficient ainsi d’un privilége par rapport aux créanciers personnels de
chaque associé, avec lesquels ils ne se retrouvent en concours que lorsque
P“actif social” n’a pas suffi 3 les désintéresser?;

— des actifs d’une société anonyme ou d’une société coopérative dissoute
sans liquidation®3;

— des biens libérés de I’enfant?®,

¢) A ladifférence des patrimoines fiduciaires, nombre de patrimoines spé-
ciaux sont caractérisés par une dissociation entre celyi ou ceux qui en sont
propriétaires et celui qui en a ’administration et le pouvoir dedisposition. 11
§’agit notamment:

— des successions faisant ’objet d’une administration d’office, d’une exé-
cution testamentaire ou encore d’une liquidation officielle?’;

— du patrimoine dit administratif (Verwaltungsvermégen) de la propriété
par étages, qui appartient aux coproprictaires mais dont les droits sont
exerces par la communauté des copropriétaires?®;

— de la masse en faillite, qui appartient certes au failli, mais dont celui-ci
n’a plus ni I’administration ni le bénéfice économique?®; GILLIERON reléve
d’ailleurs que la communauté des créanciers n’est pas le successeur du
failli, car non seulement elle n’acquiert pas la propriété de la masse ac-

33 R. RUEDIN, Droit des sociétés, Berne 1999, N. 759; A. MEIER-HaY0Z & P. FORSTMOSER,
Schw. Gesellschaftsrecht, 8¢ éd., Berne 1998, § 13 NN. 19 & 34; HARTMANN, Berner
Kommentar, t. VIi 1, 1943, N. 19 ad art. 562 CO; ATF 116 11 651 ¢, 2d; AGVE 1995 34
c. L.

34 On retrouve d'ailleurs le méme privilege en faveur des créanciers d'une succession
acceptée par plusieurs héritiers, qui subsiste comme patrimoine séparé jusqu’au par-
tage, PIOTET (n. 26), p. 18.

35 Art. 748 ch. 5 et 914 ch. 5 CO; ENGEL (n. 27), p. 38. Le tiers peut néanmoins, aprés la
fusion, compenser une dette envers 1’une des deux sociétés fusionnées au moyen d’une
créance qu’il avait contre ’autre; LGVE 1996 1 7.

36 Art. 321,323, 412 & 414 CC; MEIER-HAYOZ (n. 25), N. 156; DESCHENAUX & STEINAUER
(n. 28), § 8 N. 259,

37 Art. 554, 518 et 593 s5 CC.

38 Art, 7121 CC; MEIER-HAYOZ & REY, Basler Kommentar, NN. 10-14 ad art. 712/ CC;
H. REY, “Strukturen des Stockwerkeingentums”, RDS 1980 I 249 ss, pp. 262-264,

3% PKG 1995 42 c. 2.; PKG 1989 53,
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tive, mais la loi lui confére encore des droits propres qui n’appartiennent
pas au failli*d,

d) Meéme silaloi ne I’exprime en fait qu’au chapitre des régimes matrimo-
niaux en parlant de remploi*!, tous les patrimoines spéciaux impliquent un

_principe de subrogation patrimoniale {ou réelle): tout bien, toutes valeurs
patrimoniales remplacent le bien ou les valeurs patrimoniales au moyen des-
quels il a été acquis*2. En revanche, les revenus d’un bien, qui accroissent le
plus souvent le patrimoine dont ce bien reléve, peuvent exceptionnellement
&tre acquis a un autre patrimoine. C’est en particulier la régle par défaut pour
les revenus des biens propres dans le régime légal, qui sont des acquéts*3. Ce
peut étre le cas des revenus du patrimoine faisant 1’objet d’une substitution
fidéicommissaire lorsque le de cujus en a disposé ainsi*4,

e) Laquestion n’est pas systématiquement examinée, mais il semble égale-
ment que la co-existence de plusieurs patrimoines pour un méme sujet de
droit entraine nécessairement un systéme de récompenses. Le 1égislateur a
soigneusement réglé la question pour le régime de la participation aux ac-
quéts et pour celui de la communauté*. Ploter reconnait de telles récompen-
ses dans la substitution fidéicommissaire, entre le patrimoine personnel du
grevé et [e patrimoine faisant 1’objet de la substitution®, Et méme si elle n’a
pas attiré 1’attention dans I’examen d’autres patrimoines spéciaux, la ques-
tion se pose en fait chaque fois que des dépenses grevant un patrimoine ou des
investissements bénéficiant a un patrimoine sont financées en tout ou partie
par des moyens provenant d’un autre patrimoine. Lorsque ces patrimoines
appartiennent a ou sont contr6lés par des personnes différentes, la question
reléve d’un contrat (e.g. prét, société simple), de 1’enrichissement illégitime,
voire de la gestion d’affaires sans mandat. Lorsqu’en revanche les deux mas-
ses appartiennent ou sont contrdlées par la méme personne, il est inusuel gue

40 pR. GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 2° éd., Lausanne 1993,
pp. 277 s.

41 Art. 197 al. 2 ch. 4, 198 ch. 4 CC; cf. aussi art. 774 CC (usufuit).

42 ATF 116 II 259 c. 4a, rés. JdT 1992 I 94 (succession en cas de pluralité d’héritiers);
J.N.DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 4° &d., Berne 1997, § 13 N. 3; PIOTET (n. 26),
p. 18; P.H. STEINAUER, (n. 26), N. 91. Cf. en outre V., RANOUIL, La subrogation réelle
en droit civil francais, Paris (LGDJ) 1985, p. 31 s.

43 Art. 197 al. 2 ch. 4 CC.

44 P1oTET (n. 26), p. 98.

45 Art, 209 et 239 CC.

46 PIOTET (n. 26), p. 98.
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celle-ci régle d’emblée la question comme le font deux co-contractants. Un
systéme de récompenses tel que celui prévu par la loi pour les régimes matri-
moniaux est I’équivalent des régles sur I’enrichissement illégitime et la ges-
tion d’affaires. Lorsque le législateur n’a rien prévu, on pourrait d’ailleurs
envisager d’appliquer ces derniéres si I’on retient, a juste titre, que 1’extine-
tion d’une obligation par confusion (art. 118 CO) n’intervient pas lorsqu’une
obligation a certes pour créancier et débiteur la méme personne, mais qu’elle
releve de deux patrimoines différents*’.

III. Les biens fiduciaires forment-ils un patrimoine
spécial?

Comment situer les diverses fiducies connues du droit suisse—le régime com-
mun de la fiducie, créé par la jurisprudence*®, et les régimes particuliers sta-
tués par le législateur pour les fonds de placement, les portefeuilles internes
et les opérations fiduciaires des banques — dans cette typologie sommaire que
’on vient d’esquisser?

A. Le droit commun de la fiducie

La fiducie de droit commun, celle qui fut créée par la pratique des affaires et
consacrée au fur et & mesure des développements de la jurisprudence, ne crée
pas un patrimoine spécial distinct du patrimoine personnel du fiduciaire. Ce-
lui-ci est propriétaire des biens qui lui ont été confiés et répond sur tout son
patrimoine des dettes qu’il encourt dans son activité. Les biens fiduciaires ne
sont pas soustraits ipse iure a la mainmise de tous ses créanciers. Lorsqu’il
est applicable, 1’art. 401 CO permet la distraction, a la requéte du fiduciant,
de certaines choses qui ont été acquises par le fiduciaire pour le compte du
fiduciant. Cette distraction est singuliére; elle ne s’applique pas i I’ensemble

47 V. AEPPLL, Ziircher Kommentar, 1991, N. 20 ad art. 118 CO, avec références. Sic ATF
71 1 219, JAT 1946 1 168. Contra ATF 103 11 137. Indécis; PIOTET (n. 26), p. 98.

48 | a gestion collective des droits auteurs, bien qu’organisée de maniére fiduciaire (supra
note 7), est assortie d’un régime de surveillance administrative des sociétés qui la
pratiquent mais ne fait pas I’objet de dispositions de droit civil dérogeant au droit
commun.
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des actifs d’un patrimoine, mais a certains biens qualifiés par leur nature
(meubles et créances*?) et par leur individualisation®. Les régles profession-
nelles qui exigent, notamment des avocats, qu’ils conservent les avoirs de
tiers sur un compte spécial servent a favoriser I’exercice du droit de distrac-
tion3!.

Le seul arrét dans lequel le Tribunal fédéral a soustrait les biens fiduciai-
res au régime successoral applicable aux fiduciaires décédés, et sans doute
aussi 4 leur régime matrimonial, est resté isolé>2. Seule la pratique compta-
ble, en exigeant que les actifs et les passifs fiduciaires soient comptabilisés
hors bilan, traite ainsi systématiquement ces biens comme formant des patri-

moines spéciaux.

B. Fonds de placement et opérations fiduciaires des banques

Bien que le législateur ne 1’ait expressément reconnu que pour les portefeuilles
internes des banques (barkinterne Sondervermdgen, art. 4 LFP), il faut cons-
tater que les fiducies régies par la législation sur les banques et les fonds de
placement donnent naissance  de véritables patrimoines spéciaux. Des ré-
gles comptables expresses® et la distraction d’office de ces actifs sous dé-
duction des dettes dont ils répondent’’ traitent chacune de ces masses actives
et les passifs correspondants comme autant de patrimoines séparés. Il y a
autant de patrimoines spéciaux que de portefeuilles internes®, de fonds de

4 On doit probablement y ajouter les droits de propriété intellectuelle, cf. ATF 117 1] 429,
JT 1994 11 2 (brevet); U. RUEDE-BUGNION, Fiduziarische Rechisgeschdfie, die ein
Markenrecht zum Gegenstand haben, thése, Beme 1978.

5¢ Cf. supra note 15.

51 FEDERATION SUISSE DES AVOCATS, Directives concernant les fonds appartenant & des
tiersdu 8 juin 1990, reproduites notamment in Statuts ef lignes directrices, Zurich (FSA)
1993, p. 43.

52 ATF 78 11 445, IdT 1953 1 523, Bockli.

53 CHAMBRE FIDUCIAIRE, Manuel suisse de révision, Zurich 1992, t. 1, p. 268. L'avant-
projet de loi fédérale sur I’établisscment et le controle des comptes annuels (LECCA),
mis en consultation en septembre 1998 (FF 1998 4442), ne contient aucune régle con-
cernant la comptabilisation des opérations fiduciaires. Cette lacune est tout a fait re-
grettable. Sur la comptabilité des banques et fonds de placement, cf. note suivante.

54 Art. 25 OB; art. 47 al. 1 LFP, 3 al. 4 et 62 al. 2 OFP.

55 Art. 16 LFP; art. 37b LB,

36 Art. 4 LFP; art. 3 al. 4 OFP.
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placement-’, VOIre de sSCEmernts ae 1onds-— €i, maigre 1€ s1Cncc ac ia 101 sur 1y
banques®®, d’opérations fiduciaires. Les directions de fonds étant toujours, et
les banques presque toujours®® des sociétés de capitaux, la question du traite-
ment matrimonial et successoral de ces masses ne se pose pas.

Si 1’on peut donc & juste titre parler de patrimoines spéciaux pour les
fonds de placement, leurs segments, les portefeuiiles internes des banques
ainsi que pour leurs opérations fiduciaires, le régime légal de ces massesn’en
reste pas moins lacunaire. Les propriétés fondamentales de tels patrimoines
ne sont pas explicitées par la loi, des questions importantes sont ignorées.
C’est pourquoi nous allons maintenant identifier les propriétés que ces patri-
moines fiduciaires partagent avec d’autres patrimoines spéciaux et celles qui
les en distinguent. Les unes et les autres sont les fondements ce que pourrait
et devrait &tre un régime légal de la fiducie, que j’ai ailleurs appelé de mes
veeux®l,

1V. Les patrimoines fiduciaires comme patrimoines
spéciaux

A. Propriété et pouvoir de disposition

Les patrimoines fiduciaires — a la différence par exemple d’une succession
soumise & administration officielle -- sont caractérisés par une coincidence
entre la titularité juridique des biens et le pouvoir de disposition sur ces biens
en méme temps que par une dissociation entre la titularité juridique du patri-
moine et son bénéfice économique. Le législateur, la jurisprudence et la doc-

57 Art.6al. 1,14, 16 et47 al. 1 LFP. Cf, ATF 110 I1 74 ¢. 2, JdT 1984 I 590; ATF 93 1476,
IdT 19691 2.

3% Art. 23 al. 2 LFP; 7 al. 3 OFP; 62 al. 2 OFP.

59 A la différence des dispositions correspondantes relatives aux fonds de placement, les
art, 25 OB au ch. 3.6, art. 25¢ OB au ch. 4.4 et 44 letire g OB (qui se référent i ’en-
semble des opérations fiduciaires sans distinguer entre chaque masse fiduciaire) ne
concernent que la structure des comptes publiés {oll ces massses ne doivent pas étre
individualisées) et non la comptabilité elie-méme de la banque.

60 A I’exception des banquiers privés, qui sont organisés en raisons individuelles, socié-
tés en nom collectif ou sociétés en commandites, art. 1% al. 1 LB.

61 TuiveNOZ (n. 1), pp. 313 ss & 348-351.
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trine {non controversée depuis maintenant plus de quarante ans®?) voient dans
le fiduciaire le (seul) titulaire de tous les biens qui lui sont remis par le fiduciant
ou qu’il a acquis en remploi. La Vollrecthstheorie est désormais ['un des
paradigmes de Iinstitution, Elle distingue la fiducie suisse de son homonyme
québécois selon le nouveau Code civils?, du bewind néerlandais®, mais aussi
du trust anglo-saxon®?,

Titulaire juridique unique des actifs fiduciaires et donc du pouvoir illi-
mité d’en disposer qui est 1'un des attributs de cette titularité, le fiduciaire
peut valablement les aliéner ou les grever d’un gage ou d'un autre droit réel
limité. La validité de cette aliénation ne dépend pas du fait que le fiduciaire
agisse en conformité ou en violation de ses obligations a I'égard du fiduciant,
qui n’ont d’effet qu’inter partes. L’acte de disposition est valable; le fidu-
ciaire n’est susceptible que d’engager sa responsabilité contractuelle, voire
délictuelle (abus de confiance, gestion déloyale), 3 1'égard du fiduciant ou des
bénéficiaires. A la différence des choses confiées (art. 933 CC) ou volées
(art. 934 CC), |’aliénation sans droit des biens fiduciaires ne crée pas de droit
de suite a I’encontre des tiers acquéreurs, méme lorsque ceux-ci savaient ou
ne pouvaient ignorer que cette aliénation était contraire aux obligations du
fiduciaire. En particulier, les biens fiduciaires ne sont pas confiés au fidu-
ciaire (art. 933 CC): ils Iui sont aliénés sans que son pouvoir de disposition

62 *opinion contraire exprimée par Peter JAGGI lors d*une intervention 4 la Société suisse
des juristes en 1954 (RDS 1954 II 536a ss), n’a pratiquement pas &té reprise dans la
littérature ultérieure et n’a trouvé aucun écho dans la jurisprudence.

63 Art. 1261 du Code civil du Québec (1991): “Le patrimoine fiduciaire, formé des biens
transférés en fiducie, constitue un patrimoine d’affectation antonome et distinct de ce-
lui du constituant, du fiduciaire ou du bénéficiaire, sur lequel aucun d’entre eux n’a de
droit réel.”

64 On le “fiduciaire” n’est en fait que 'administrateur du bien d’autrui, C.A.E. UNIKEN

VENEMA, “Trust-like devices under Dutch law”, in Trusts and trust-like devices,

W.A. WILSON (ed.), Londres (United Kingdom Committee of Comparative Law) 1981.

DuToIT, “Du Québec aux Pays-Bas: les mues du droit de la propriété dans deux codes

civils récents”, in Rapports suisses présentés au Xvéme Congrés international de droit

comparé, Zurich 1998, pp. 199 ss, 211-212,

O Ia titularité juridique du trustee sur le bien coexiste avec une eguitable ownership

des bénéficiaires qui leur confere des droits opposables 4 des tiers: “Because both the

trustee and the beneficiary have, concurrently, in rem interests in the same subject
matter, the creation of a trust normally involves a splitting of ownership of the subject
matter between the trustee, who has some or all of the powers of a proprietor, and the
beneficiary, who has beneficial ownership of the subject matter.” W.E. FRATCHER, In-
ternational Encyclopedia of Comparative Law, vol. VI, chap. 11, Trust, Tubingue (Mohr)
& Paris (Mouton) 1974, N. 4 p. &.

65
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erga omnes puisse etre restreint, La difierence peut paraitre convaincante au
juriste car elle repose sur des rapports de propriété différents. Est-elle vrai-
ment justifiée par d’autres raisons que purement dogmatiques? La LB et la
LFP n’ont en tout cas rien changé sur ce point au régime commun de la
fiducie5o.

Y ai défendu ailleurs I'idée que I’acquéreur d’un droit réel sur un bien
fiduciaire devrait se laisser opposer la violation des obligations du fiduciaire
dans la mesure o il la connaissait ou ne pouvait I’ignorer {art. 3 al. 2 CC)%7.
Mais je conviens que le droit de suite qui en résulterait & ’encontre des ac-
quéreurs de mauvaise foi n’est pas une conséquence nécessaire de la consé-
cration d’un patrimoine fiduciaire comme patrimoine sépare.

B. Subrogation patrimoniale

Du c6té des actifs, et comme dans tout patrimoine spécial, on trouve tous les
biens remis par le fiduciant au titre de la fiducie et tous ceux acquis en rem-
ploi, c’est-a-dire en échange d’autres biens fiduciaires ou au moyen de leur
produit de réalisation. Comme tout patrimoine spécial, la fiducie est caracté-
risée par la subrogation patrimoniale%®, Les prescriptions comptables ne font
qu’assurer la transcription, dans les livres du fiduciaire, des effets de cette
régle qui parait si évidente que le 1égislateur n’a pas jugé utile de I’exprimer
dans la LB ou dans la LFP.

Meéme si ce n’est pas une caractéristique inhérente a tous les patrimoines
spéciaux®, le but poursuivi par les parties au contrat fiduciaire implique que
les revenus des actifs fiduciaires accroissent le patrimoine fiduciaire.

C. Passifs fiduciaires

Du coté des passifs, la distraction automatique statuée par la LB etla LFP en
cas de faillite soustrait les biens fiduciaires aux créanciers personnels du

66 Cf, B. LUTZ, in Kommentar zum Bankengesetz, Zurich {livraison février 1999), N. 17
ad art. 37h.

67 THEVENOZ (n. 1), pp. 338 s.
68 Supra note 42.
6% Cf. supra 11 d).
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fiduciaire et sous-entend donc nécessairement que ces biens ne répondent pas
des mémes dettes que les biens personnels (ou 1’actif social) du fiduciaire. Ne
répondent-ils alors d’aucune dette? La réponse est bien sire négative. Les
deux lois réservent d’abord la rémunération et le remboursement des frais de
la banque ou de la direction du fonds™. Elles envisagent également les créan-
ces de tiers dépositaires des biens fiduciaires, la LFP en excluant leur droit de
compensation pour les créances “ne découlant pas du contrat de placement
collectif”, 1a LB en prévoyant I’exécution des “obligations relatives au dé-
pot”7t. Les créanciers autres que les dépositaires ou débiteurs du patrimoine
fiduciaire ne sont pas mentionnés.

On ne trouve donc, dans aucun de ces textes, une définition des passifs
fiduciaires ou un critere qui permette de distinguer les dettes dont les biens
fiduciaires répondent — et qui sont dans cette mesure sournise 2 I’exécution
forcée de ces créanciers privilégiés—de celles auxquelles ces biens échappent
grice 4 leur distraction de la masse en faillite.

a} Que ce soit dans le cours normal des opérations {(art. 14 al. 2 LFP) ouen
cas de faillite de la direction (art. 16 al. 1, 2¢ phrase LFP), ne peuvent étre
prélevées sur les actifs d’un fonds de placement que la rémunération prévue
par le réglement et les moyens nécessaires a rembourser les frais exposés et a
executer les obligations contractés par la direction “en exécution réguliére du
contrat de placement collectif”. Le systéme est emprunté au droit du mandat
(art, 402 al. 1 CO), qui a servi de modé¢le et de réglementation par défaut
dans la loi de 196672, Il implique que la direction répond sur son actif social
de toutes les obligations qu’elle contracte pour le compte du fonds, mais qu’elle
dispose d’un droit au remboursement, ¢’est-a~-dire d’une récompense de son
actif social contre le fonds concerné, lorsque les frais et avances exposées et
les obligations encourues 1’ont été en conformité avec ses obligations fidu-
ciaires. Cette réglementation parait devoir s’appliquer a pari ratione & cha-
que segment d'un fonds de placement”? ainsi qu’aux portefeuilles internes
des banques™,

70 Art. 37b al. 1 LB; art. 14 et 16 al. 1, 2¢ phrase LFP.

"I Comp. art. 16 al. 2 LFP et art. 37b al. 3 LB.

72 Art. 8 al. 3 aLFP: “Le contrat de placement collectif est soumis aux régles du mandat,
dans la mesure ol la présente loi n’en dispose pas autrement.”

73 Art. 7 al. 3 lettre d OFP. Cf. également art. 23 al. 2 LFP et art. 7 al. 3 lettre a et 62 al. 2
OFP.

7 L’art. 4 al. 4 prévoit la distraction des portefeuilles internes dans la méme mesure que
Part. 16 al. 4 LFP pour les véritables fonds de placement.
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LN ICsCTVAIIL 105 SCUICS CICAIILCs UL 1a ULHCCLI0I, 1 dit. 10 41, 1, 47 PIHade
LFP parait soustraire les actifs du fonds aux (autres) créanciers, y compris
ceux dont la créance gréve indirectement (par le mécanisme du rembourse-
ment) ces actifs parce qu’elle a été contractée par la direction dans I’exécu-
tion réguliére du contrat de placement collectif. L’art. 16 al. 2 LFP corrige
cependant cette premiére conclusion. En excluant la compensation d’un actif
du fonds avec une dette de la direction “ne découlant pas du contrat de place-
ment coliectif”, la loi reconnait que les actifs du fonds répondent des passifs
du fonds. Ce qui vaut par I’exercice d’un droit de compensation devrait aussi
valoir pour un droit de rétention, réei ou contractuel.

En pratique, celui qui est créancier de la direction a raison d’un engage-
ment résultant du contrat de placement collectif est presque toujours en méme
temps un débiteur ou un dépositaire d’actifs du fonds. C’est bien siir le cas de
la banque dépositaire, mais cela peut aussi concerner d’autres sociétés (e.g.
sociétés immobiliéres) auprés desquelles la direction réalise des investisse-
ments conformes au réglement du fonds. 11 se peut cependant que le droit de
compensation ne suffise pas 4 éteindre la créance du tiers ou que les deux
qualités soient dissociées (e.g. cession de créance).

Dans le prolongement du texte Iégal, il faut reconnaitre que les “créan-
ciers du fonds” (en fait: les créanciers de la direction a raison d’engagements
contractés en conformité au réglement du fonds) peuvent se désintéresser sur
les actifs du fonds. Il n’y aurait pas de sens & interpréter le dispositif1égislatif
en admettant que les actifs du fonds ne sont grevés qu’indirectement de tels
passifs (par le truchement de la créance en remboursement de la direction),
mais ne peuvent pas faire I’objet d’une exécution forcée 4 raison des mémes
dettes.

La solution contraire aboutirait a des difficuliés paradoxales lorsque de
telles créances sont contestées par I’administration de la faillite. La question,
qui reléve pourtant exclusivement du droit de fond (“exécution réguliére du
contrat de placement collectif”’), serait-elle tranchée sur plainte par les auto-
rités de surveillance et de recours? Le créancier concerné devrait-il demander
la cession de cette créance selon 1'art. 260 LP, créance qu’il exercerait en-
suite... contre I’administration de la faillite et dont il devrait partager le pro-
duit avec les créanciers communs qui auraient fait ia méme demande?
L’art. 260 LP est impraticable lorsqu’on cherche & I’appliquer & des récom-
penses entre plusieurs patrimoines dont le failli est titulaire, ¢’est-4-dire 4 des
prétentions ou I’administration de la faillite intervient tout 4 la fois comme
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représentante du failli en tant que débiteur et comme représentante du failli en
tant que créancier. [1 convient bien plutét de reconnaitre que lorsque les créan-
ciers d’engagements contractés par la direction dans le cadre du réglement du
fonds ne peuvent pas se désintéresser par ’exercice du droit de compensation
réservé par I'art. 16 al. 2 LFP, ils doivent étre désintéressés directement (sans
passer par le mécanisme du remboursement) sur les actifs du fonds, ce qui
donne lieu & une procédure de réalisation distincte de la réalisation de la
masse active.

Les actifs du fonds répondent-ils de toute dette “découlant... du contrat
de placement collectif” (art. 16 al. 2 LFP) ou seulement de celles qui ont été
contractées “en exécution réguliére” dudit contrat (art. 14 al. 1 LFP, réservé
al'art. 16 al. 1, 2¢ phrase LFP)? En d’autres termes, les actifs du fonds ré-
pondent-ils des engagements qui ont £té contractés par la direction en contra-
riété du réglement du fonds?

Dans une procédure administrative sanctionnant la direction d’un fonds
de placement immobilier qui, malgré des avertissements répétés, maintenait
un endettement supérieur au plafond de 50% inscrit dans le réglement du
fonds, le Tribunal fédéral semble avoir admis que les intéréts des porteurs de
parts étaient mis en péril parce que tous les emprunts devaient étre rembour-
sés a la charge des actifs du fonds, méme au-dela dudit plafond?. Cette opi-
nion parait certes compatible avec le texte de Iart. 17 al. 2 aLFP, qui parlait
des “dettes. .. résultant. .. du contrat de placement collectif”, et celui de P’art. 16
al. 2 de la loi de 1994 qui parle des “dettes... découlant... du contrat de
placement collectif”. Mais il en résulte une différence entre le régime externe
des dettes (les actifs du fonds répondent des engagements “résultant™ ou “dé-
coulant™ du contrat de placement collectif) et leur régime interne (la direction
n’a droit au remboursement que pour les engagement qu’elle contracte “en
exécution régulié¢re du contrat de placement collectif”). Cela a pour consé-
quence que si I’actif social de la société qui dirige le fonds ne permet pas de
couvrir la part des financements qu’elle a contractés 4 la charge du fonds
mais en violation du réglement de ce fonds, ce sont les investisseurs qui en
subissent la perte plutét que les bailleurs de fonds.

Cette solution est critiquable car elle privilégie les co-contractants de la
direction, méme lorsque ceux-ci sont de mauvaise foi (parce qu’ils savaient
ou ne pouvaient ignorer que la direction agissait en violation du réglement du

75 ATF 971866 c. 2.
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10Nnds) au denment des poreuss ac palts uil nC poeuvent CXCIUer ac COIrmc
régulier (monitoring) sur I’activité de la direction. Est-elle vraiment voulue
par le 1égislateur? Un examen du message de 1965 et de celui de 1993 ne le
révéle pas™. Les commentateurs ne semblent pas avoir examing cette ques-
tion.

b} Laméme question se pose d’ailleurs pour les opérations fiduciaires des
banques. Elle ne semble pas avoir été envisagée par les rédacteurs des art. 16
et 37b LB. On trouve cependant a 1’art. 37b al. 3 LB ce qui parait étre une
restriction par rapport 4 la LFP en impliquant que I’administration de la faillite
de la banque n’est tenue de remplir, & charge des valeurs déposées, que “les
obligations relatives au dépdt”. Par une interprétation stricte du texte légal,
on peut en déduire que le tiers dépositaire ne saurait exercer de droit de com-
pensation ou de rétention sur les biens fiduciaires que pour les créances qui
résultent des services fournis en rapport avec ceux-ci (e.g. droits de garde,
d’administration, courtages, etc.) 4 I’exclusion de toute autre prétention con-
tre la banque déposante (e.g. frais et commissions relatifs a d’autres opéra-
tions, remboursement d’un prét interbancaire, etc.)”’.

¢) A ce stade de notre examen, nous avons ainsi constaté que a loi sur les
banques et celle sur les fonds de placement (i) ne définissent pas compléte-
ment les passifs fiduciaires, ¢’est-a-dire les dettes qui grévent les actifs fidu-
ciaires dont elles ordonnent la distraction dans la faillite, et (ii) qu’elles ne
réglent pas la procédure par laquelle ces dettes sont acquittées avant que les
actifs soient remis au fiduciant ou au bénéficiaire (LB) ou réalisés au profit
exclusif des porteurs de parts (LFP). Le 1égislateur ne s’est préoccupé que de
la rémunération et du défraiement du fiduciaire et des droits de compensation
et de rétention des tiers dépositaires des biens fiduciaires. L’examen compa-
ratif de ces dispositions ne révéle pas un principe clair sur lequel on pourrait
fonder la distinction entre passifs fiduciaires et autres dettes du fiduciaire.

Cette lacune de 1a loi doit étre comblée en admettant que les biens fidu-
ciaires ne répondent que des dettes stipulées dans le contrat de fiducie et de
celles encourues par le fiduciaire dans I’exécution réguliére de ce contrat™.

7 FF 1965 I1I 264, spéc. 299 ss et 329; FF 1993 I 189, spéc. 214 s. et 239,

77 Sic Ch. BRUNNER, Wertrechte: nicht verurkundete Rechte mit gleicher Funktion wie
Wertpaptere, Berne 1996, pp. 288-290. Contra ZOBL (n. 10}, p. 559.

78 L’exécution réguliére des obligations du mandataire (art. 402 CO) ou de la direction
d*un fonds de placement (art. 14 LFP) est le critére du droit au remboursement des
frais ¢t 4 la libération des engagements du fiduciaire,
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Le créancier du fiduciaire qui a souscrit des engagements en violation de ses
obligations fiduciaires a accés an patrimoine personnel du fiduciaire, mais
pas aux biens fiduciaires. La solution est justifiée. Soit en effet le premier
ignorait que le second agissait a titre fiduciaire et il ne peut avoir d’attente
1égitime 4 se désintéresser au moyen des actifs fiduciaires. Soit au contraire il
le savait {ou ne pouvait I’ignorer): si la solvabilité personnelle du fiduciaire
ne lui paraissait pas suffisante et la garantie des biens fiduciaires était pour
lui un élément déterminant, il lui appartenait alors de s’assurer que le fidu-
ciaire s’engageait valablement en conformité de ses obligations a 1’égard du
fiduciant ou du bénéficiaire.

Cette solution fait coincider la mainmise des créanciers sur le patrimoine
fiduciaire et la créance en remboursement du fiduciaire a charge du patri-
moine fiduciaire.

Les tiers “dépositaires” de biens fiduciaires se trouvent cependant dans
une situation différente des autres créanciers. C’est la situation (imparfaite-
ment) réglée aux art. 375 al. 3 LB et 16 al. 2 LFP. Lorsque la loi attache 4 1a
détention d’un bien une forme de garantie, que ce soit par un droit de réten-
tion réel (e.g. art. 895 CC) ou contractuel (e.g. art. 82 CO) ou par un droit de
compensation (art. 120 ss CO), celui qui ignore de bonne foi la nature fidu-
ciaire de cet actif forme une attente digne de protection & pouvoir exercer
cette garantie pour toute créance qu’il aurait a I’encontre du fiduciaire. Celui
qui sait ou ne peut ignorer ta qualité fiduciaire du bien ne peut légitimement
exercer cette garantie que pour les créances qui résultent des services dont il
est chargé en rapport avec ce bien. Cette solution reprend et précise celle a
laquelle les tribunaux sont arrivés praeter legem en reconnaissant que le tiers
dépositaire peut exercer son droit de compensation ou de rétention dans la
seule mesure ou il ignorait de bonne foi la nature fiduciaire de ces biens™.

79 Tribunal fédéral (SAS 1981 67), Cour de justice de Genéve (20.3.1992, rés. ECS 1993
100 obs. CUENDET, RSDA 1994 44 r56) et Cour d'appel de Paris (22.9.1994, JCP 1995
I n® 22427 obs. VASSEUR) et plus récemment par le Handelsgericht de Zarich (16.1.1997,
1.p.; cassation et réforme en cours). Cf. THEVENOZ (n. 1), pp. 331-333. Cf. également
le projet rédigé par M. GIOVANOLI, “Les opérations fiduciaires au regard du droit suisse:
Bilan, stratégies et perspectives”, in Droit et pratique des opérations fiduciaires en
Suisse, Lausanne (CEDIDAC) 1994, pp. 189 ss, notamment art. 8 en p. 226.
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D. Recompenses

On a déja vu qu’en reconnaissant a la banque ou 2 la direction du fonds de
placement certaines créances en remboursement a charge des actifs fiduciai-
res, la loi instaure partiellement un systéme de récompense®?, L'actif social
du fiduciaire se fait rembourser a charge du patrimoine fiduciaire les dépen-
ses consenties pour éteindre les dettes qui, en fait, grevaient ce patrimoine
fiduciaire.

Ni la LB ni la LFP ne traite de 1’autre catégorie de récompenses, cclles
qui compensent les sacrifices consentis par un patrimoine pour I’acquisi-
tion ou l'amélioration d’un investissement qui profite a un autre patrimoine.
La situation se présente assez fréquemment dans les régimes matrimoniaux,
de sorte que le 1égislateur a eu soin de la régler dans ce contexte. Ainsi, entre
les biens propres et les acquéts d’un époux, la récompense est variable en
fonction de la plus-value ou de la moins-value de cet investissement {(art. 209
al. 3 CC): elle participe donc pleinement aux profits et aux pertes qui affec-
tent cet investissement. Entre les patrimoines des deux époux en revanche, la
récompense augmente avec la plus-value de I’investissement, mais elle ne
peut se réduire 4 un montant inférieur au montant nominal de la contribution
faite pour cet investissement (art. 206 al. 1 CC).

En matiere de fiducie, des situations semblables peuvent se présenter,
notamment, lorsqu’un patrimoine fiduciaire contribue au financement d’un
investissement qui figure a I’actif d’un autre patrimoine fiduciaire ou encore
a I’actif du patrimoine personnel du fiduciaire. Quel type de récompense faut-
il alors inscrire a ’actif du patrimeine qui a contribué et au passif du patri-
moine qui a bénéficié de 1’investissement?

a) Lapremiére situation se présente lorsque le fiduciaire préléve des liqui-
dités disponibles dans un patrimoine fiduciaire pour exercer une option comp-
tabilisée dans un autre patrimoine fiduciaire qui ne dispose pas de ces liquidi-
tés. Elle se présente également lorsque de telles liquidités servent a entreprendre
des travaux d’amélioration sur un immeuble appartenant a un autre patri-
moine fiduciaire. En principe, les exigences d’une comptabilité distinguant
systématiquement les divers patrimoines fiduciaires impose au fiduciaire, au
moment ot il procéde a un investissement au profit de plusieurs patrimoines
fiduciaires, de comptabiliser clairement:

80 Correspondant aux art. 209 al. 1 et 238 al. 1 CC dans les régimes matrimoniaux.
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—  soit une créance de montant fixe — portant vraisemblablement intérét—au
crédit du compte fiduciaire qui finance et au débit de celui qui regoit le
financement et réaliser I’investissement; cela correspond & un prét, dont
le fiduciaire est 4 la fois le préteur et I’emprunteur, mais a charge de
patrimoines différents;

— soit une part de I’investissement réalisé a I’actif de chaque compte fidu-
ciaire proportionnellement aux contributions respectives.

La premiére méthode correspondrait 4 un prét, la seconde a une forme de
société simple. Mais il faut garder présent a 1’esprit que ces modalités sont
fixées par le fiduciaire qui agit, simultanément comme créancier et comme
débiteur, pour le compte de deux patrimoines différents, avec bien évidem-
ment un conflit d’intéréts potentiel entre leurs bénéficiaires respectifs.

Les régles fiduciaires de la LB et de la LFP sont silencieuses sur cette
situation. Cette lacune n’est pas dirimante si I’on considére que banques et
directions de fonds de placement sont soumises a une surveillance adminis-
trative tendant a garantir I’intégrité de leur fonctionnement, a des exigences
comptables élevées en méme temps qu’a une révision plus étendue que toute
auire entreprise.

La regle désirable devrait se fonder sur le principe de la participation
proportionnelle de tous les patrimoines fiduciaires aux profits et aux pertes
des placements qu’ils ont financé conjointement. Il en résulte une récompense
intégralement variable dans les deux sens (cf. art. 209 al. 3 CC), ce qui est
adéquat lorsqu’il n’y a pas de conflit d’intéréts entre les bénéficiaires des
patrimoines concernés. Une exception doit cependant étre faite lorsque I’in-
vestissement réalisé répond davantage aux intéréts ou aux besoins des béné-
ficiaires de I’un des patrimoines qui y participe (par exemple, prét 4 une
société ou achat d’actions d’une société non cotée contrélée par les bénéfi-
ciaires d’un patrimoine}. Le conflit d’intéréts qui en résulte disparait si ’on
reconnait (comme le législateur I’a fait entre époux, art. 206 al. 1 CC) que les
patrimoines qui contribuent a I’investissement qui profite ptus particuliére-
ment 4 un seul bénéficiaire participent pleinement aux plus-values mais re-
trouvent au moins la valeur nominale de leur contribution en cas de moins-
value.

b) Silacoincidence des intéréts motive des récompenses intégralement va-
riables tandis que le conflit d’intéréts justifie une récompense variable assor-
tie d’un plancher, la situation oit un patrimoine fiduciaire contribue & un
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MVESUSSCINCIIL NIgUIAIL d 1 dtll du PpdallUOINe PpCrsGiic au lidusialil ou piu-
fitant autrement au fiduciaire est simple a résoudre. Cette situation-la est
presque inévitablement caractérisée par un conflit d’intéréts intrinséque. La
solution est la méme que précédemment: il faut reconnaitre au patrimoine
fiduciaire concerné une récompense variable assortie d un plancher.

E. Distraction en cas de faillite du fiduciaire

C’est 1a bien siir le principal probléme que le législateur a eu le souci de
régler en matiére de fonds de placement et d’opérations fiduciaires des ban-
ques. En préférant une distraction d’office (4bsonderung) au droit de dis-
traction qui doit étre exercé par son bénéficiaire (Aussonderung, art. 401
al. 2 & 3 CO), il a choisi un mécanisme qui correspond 4 ’idée que les actifs
fiduciaires forment masse et constituent un patrimoine séparé.

Si elle est exacte et bien tenue, la comptabilité du fiduciaire distingue
clairement les actifs et ies passifs qui figurent & son propre bilan (patrimoine
personnel cu social) de ceux qui, hors bilan, forment des masses distinctes
sujettes a distraction en cas de faillite. L’exactitude de la comptabilité n’est
cependant pas une condition de la distraction. En outre, méme si cette situa-
tion n’gst pas souhaitabled!, le législateur a pris note qu’une banque peut
déposer des actifs fiduciaires aupres de tiers (banques correspondantes, dé-
positaires collectifs de valeurs mobilitres) sans nécessairement les y distin-
guer de ses comptes propres (cf. art. 375 al, 2 LB). En d’autres termes, une
ségrégation permanente des avoirs n’est pas exigée, la comptabilité de la ban-
que étant présumée suffire a déméler le mien du tien en cas de besoin.

Deux remarques s’imposent. Primo, la ségrégation effective et recon-
naissable aux tiers des avoirs fiduciaires n’est pas une condition de leur dis-
traction dans la faillite du fiduciaire. C’est 14 une différence notable par rap-

81 Lorsque 12 banque fiduciaire est débitrice de !a banque auprés de laquelle des avoirs
fiduciaires sont déposés, ceux-ci sont exposés a un risque de compensation, Les recom-
mandations relatives aux opérations fiduciaires émises le 22 juin 1993 par 1’ Associa-
tion des banquiers (BF 45-8) exige alors (ch. HI.1.b) que la premiére informe la se-
conde de la nature fiduciaire des avoirs (empéchant ainsi toute rétention ou compensation
a raison des dettes propres de la banque fiduciaire), voire obtienne une renonciation
contractuelle 3 la compensation. L'une et F'autre mesure imposent en pratique que les
dépbts fiduciaires soient distingués et identifiés par rapport & d’éventuelles comptes
propres (e.g. comptes de correspondant) de la premiére banque auprés de la seconde.
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port & I"art. 401 CO tel qu’interprété par la jurisprudence®?. La solution est
tout a fait cohérente avec la notion méme de patrimoine fiduciaire®3. Secundo,
I’absence d’une transparence systématique a 1’égard des tiers (et notamment
des dépositaires) est néanmoins une source de problémes. La présomption
posée par I’art. 375 al. 2 LB qui veut que les valeurs déposées par la banque
aupres de tiers “seront présumées étre celles de ses clients” ne sortit en réalité
aucun effet pour les tiers: elle prescrit seulement que lorsque les valeurs en
dépdt chez des tiers ne couvrent pas le total de celles qui reviennent aux
clients de la banque plus le stock propre de celle-ci, les clients sont préférés
au compte nostro de la banque et que la distraction intervient en faveur des
premiers, méme si ¢’est au préjudice de I’actif social et donc des créanciers
de la banque®.

F. Succession universelle

En tant que patrimoines spéciaux, les patrimoines fiduciaires sont suscepti-
bles de transmission par voie de succession universelle. Cela ne concerne pas
leur constitution, qui repose sur un acte juridique entre le fiduciant et le fidu-
ciaire (convention de fiducie) et, au moins pour les droits réels, sur des actes
de disposition singuliers (principe de spécialité)®. La restitution des biens
fiduciaires au fiduciant (ou leur attribution aux bénéficiaires) au terme de la
fiducie ne procéde pas non plus par succession universelle. Le patrimoine
fiduciaire doit en effet étre liquidé et ses passifs acquittés avant que 1’actif net
soit distribué. Le processus est semblable & la liquidation d’une personne
morale. On ne peut pas imposer aux créanciers du fiduciaire une substitution
de débiteurs et la dispersion des biens qui (en plus du patrimoine personnel du
fiduciaire) garantissent leurs droits. Le changement ipso iure de débiteur qui
résulte d’une succession pour cause de mort (art. 560 al. 2 CC) ou encore

82 Supra note 15,

83 Par exemple, les actifs d*une succession répudiée répondent seuls des dettes de la suc-
cession, méme s’ils ne sont pas individualisés et peuvent étre mélangés aux biens de
certains héritiers.

84 B, LUTZ, in Kommentar zum Bankengestz, N. 13 ad art. 37b; ZOBL (n. 10), pp. 557-560.

85 La méme exigence n’est pas appliquée aux créances, qui peuvent faire 1’abjet d’une
cession globale (générique, et non individuelle) et ne pas encore exister au moment de
celle-ci (eréances futures), of. THEVENOZ (n. 1), pp. 307-310; N. DE GOTTRAU, “Trans-
fert de propriété et cession a fin de parantie...”, in Sidretés et garanties bancaires,
Lausanne (CEDIDAC) 1997, pp. 173-257, pp. 237 et 240 ss.
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d’une dissolution de société sans liquidation {e.g. art. 748 ch. 5 CO), est jus-
tifié par la disparition du sujet passif et par le maintien temporaire du patri-
moine. Aucune de ces deux conditions n’est réalisée lorsqu’un fiduciaire achéve
sa mission et restitue les biens fiduciaires au fiduciant ou les transmet 4 un ou
plusieurs bénéficiaires: ceux-ci et celui-1a sont d’ailleurs inconnus des créan-
ciers du patrimoine fiduciaire. La résiliation de la relation fiduciaire a I’ini-
tiative du fiduciant ou du fiduciaire ne permet pas d’imposer & ces derniers
une substitution de débiteur: le patrimoine fiduciaire doit étre liquidé avant
que Dactif net puisse étre transmis a qui de droit.

En revanche, pendant la durée d’une fiducie, il n’y a pas de difficulté a
reconnaitre que le patrimoine fiduciaire se transmet d’un fiduciaire 4 1’autre
par voie de succession universelle. Dans la pratique fiduciaire suisse actuelle,
la situation est relativement rare, Elle n’est pas inexistante cependant, comme
le démontre 1’arrét Backli de 195286, Le fiduciant avait désigné deux fidu-
ciaires et ceux-ci avaient choisi un fiduciaire suppléant. Les deux fiduciaires
originaux étant décédés, le Tribunal fédéral reconnut que les actifs fiduciai-
res avaient été automatiquement transmis au fiduciaire suppléant, sans pas-
ser par la succession d’aucun des fiduciaires décédés. La question revétait
une importance particuliére puisque celle du second fiduciaire décédé avait
été répudiée parce qu’insolvable. La doctrine a mis en doute le fondement
dogmatique de ce résultat heureux en so0i®7, L’arrét s’explique cependant tout
naturellement si on admet—comme le Tribunal fédéral I’a fait implicitement
— que le patrimoine fiduciaire se transmet entre fiduciaires par succession
universelle.

V. Conclusion

Peut-étre le lecteur achéve-t-il cette étude avec I'impression que ’exécution
forcée ne fut ici que le prétexte a une discussion, un peu longue et abstraite,
des patrimoines fiduciaires. Cette impression n’est pas toute fausse: dans la
discussion sur la fiducie, le sort des biens dans I’exécution forcée a jusqu’ici
été I’arbre qui cache la forét. L’extension du droit de distraction en faveur du

86 ATF 78 II 445, JAT 1953 I 523.

87 Cf. en particulier M. SCHWARTZ, “Essai d’analyse de la propriété en main commune de
plusienrs fiduciaires™, RSJ 1966 319-322.
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fiduciant, réclamée de maniére insistante par la doctrine, n’a pas suffi a em-
mener la jurisprudence au-deld de I’arrét Fallugano. En revanche, la distrac-
tion d’office fut tout naturellement retenue par le législateur lorsque, en 1966,
il adopta le modeéle contractuel des fonds de placement de préférence a celui
de la copropriété ou de la société d’investissement. Pour les opérations fidu-
ciaires des banques, le régime des valeurs déposées, ébranlé par |’arrét Ban-
que Leclerc®, servit de Cheval de Troie lors de la révision de la LP en 1995.
L’exécution forcée était toujours au centre des préoccupations, comme elle
1’est d’ailleurs pour le sort en Suisse des biens soumis a un régime de fiducie
ou de trust relevant d’un droit étranger®?,

Pourtant, on ne prend la véritable mesure du probléme que lorsqu’on
explicite la raison d’un régime privilégié: les avoirs fiduciaires forment un
patrimoine spécial, grevé de ses propres dettes parce qu’affecté exclusive-
ment aux intéréts des bénéficiaires de la fiducie, qu'il s’agisse du fiduciant
(comme dans la fiducie-gestion {a plus fréquente en Suisse), du fiduciaire
(comme dans notre fiducie-siireté actuelle) ou encore de tiers. Seule la recon-
naissance d’un patrimoine spécial pour chaque relation fiduciaire permet d’ex-
pliguer pourquoi les biens fiduciaires répondent de certaines dettes, mais non
de toutes les dettes personnelles du fiduciaire, et donc de justifier le sort par-
ticulier de ces biens dans I’exécution forcée contre le fiduciaire.

Reconnaitre les patrimoines fiduciaires comme des patrimoines spéciaux
est un préalable nécessaire 4 une bonne application des régimes particuliers
prévus par la législation sur les banques et les fonds de placement en méme
temps qu’une condition incontournable 4 un renforcement, jurisprudentiel ou
législatif, de notre fiducie de droit commun. La présente €bauche d’une théo-
rie des patrimoines spéciaux ne fait que répondre 4 la nécessité qui fut d’abord
ressentie dans I’application des régles de I’exécution forcée aux biens fidu-
ciaires. Une fois de plus, 1’exécution forcée soumet au “test a I’acide” la
solidité des créations de la pratique des affaires.

88 ATF 112 11 444,

89 Cf. D. ZOBL, Die dussonderung von liechtensteinischem Treuhandgut in der
schw. Zwangsvollstreckung, Zurich 1994; B. BARTHOLD, Aussonderung von Treugut im
schw. Partikularkonkurs, thése de Bale, Zurich 1997 (4 propos de la Trenhand allemande
et liechatensteinoise et du trust des Etats-Unis d’ Amérique).
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