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Avant-propos

La Convention relative la loi applicable au trust et a sa reconnaissance fut
conclue le #juillet 1985 sous les auspices de la Conférence de La Haye de
droit international privé. Elle est entrée en vigueurigahvier 1992 et lie
aujourd’hui des Etats dont le systéme juridique s’inscrit dans la tradition
romano-germanique (ltalie, Pays-Bas, Malte) tout autant que des juridic-
tions decommon lawAustralie, Canada, Royaume-Uni, Hongkong).

La Suisse ne I'a cependant toujours pas signée alors méme qu’elle a
joué un réle important dans son élaboration. C’est un professeur suisse,
A.E. von Overbeck, directeur de I'Institut suisse de droit comparé, qui ser-
vit comme rapporteur et eut une part déterminante a la rédaction des projets
successifs. La délégation suisse fut active, entendue et écoutée tout au long
de la conférence diplomatique. Cet engagement actif pour le succés de la
Convention ne s’est pas concrétisé par la suite. C’est d’autant plus étonnant
gu’entre-temps, les contacts des trusts étrangers avec la place financiere et
industrielle suisse se sont multipliés.

Notre ordre juridique reconnait-il déja dans une mesure appropriée les
trusts soumis (par définition) & la loi d’un autre Etat? La signature et la
ratification de cette convention amélioreraient-elle la sécurité juridique,
notamment pour les particuliers et les entreprises établis en Suisse qui en-
tretiennent des relations d’affaires avec des trustees? Quelles modifications
de nos lois seraient-elles nécessaires pour reconnaitre les effets de trusts
étrangers valablement constitués sans compromettre les regles interna-
tionalement impératives de notre ordre juridique?

Au printemps 1999, I'Office fédéral de la justice m’'a chargé d’entre-
prendre une étude pour répondre a ces questions et formuler des proposi-
tions concrétes. Il fut d’'emblée convenu que son résultat serait publié afin
de susciter les réactions des milieux professionnels et académigues concer-
nés et vérifier ainsi la pertinence du chemin tracé. Le présent ouvrage re-
produit mon rapport, les propositions qui en résultent et des annexes utiles
a sa compréhension.

Conformément & mon mandat, ce rapport comprend en outre une pro-
position de codification de la fiducie suisse. Il ne s’agit pas de créer, sous
ce nom, un trust de droit suisse, mais de renforcer une institution distincte,
conforme a notre tradition juridique, consacrée par la pratique suisse des
affaires et par la jurisprudence, et qui présente avec le trust certaines simi-
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litudes fonctionnelles. Une reconnaissance améliorée des trusts étrangers
justifie-t-elle une solidité et une flexibilité renforcées de notre fiducie? Le
débat introduit par ce rapport devrait également clarifier ce point.

Les considérations et propositions qui suivent n'engagent que moi. Elles
ne prétendent pas éviter toute controverse. Seules les réactions des savants
et des praticiens permettront de vérifier leur opportunité d’ensemble et d’en
améliorer le détail. Ma reconnaissance est d’'ores et déja acquise a ceux qui
prendront le temps de me faire connaitre leur point de vue.

Luc Thévenoz

Centre d’'études juridiques européennes
Université de Genéve
CH — 1211 Genéve 4

Luc.Thevenoz@droit.unige.ch
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Trusts en Suisse:
Adhésion a la Convention de La Haye
sur les trusts et codification de la fiducie

. Introduction

L'ordre juridique suisse, nos tribunaux et les opérateurs économiques suis-
ses entrent en contacts de plus en plus fréquents avec des trusts valable-
ment constitués a I'étranger. La mobilité accrue des personnes fait que de
nombreux citoyens des pays anglo-américains, quoique établis en Suisse,
choisissent de soumettre leur succession a leur droit natedrde I'orga-

niser totalement ou partiellement au moyen de trusts, qu’ils constituent de
leur vivant déjaifter vivos trustsou qui ne prendront effet qu’'a leur déces
(testamentary trustsD’importants avoirs détenus par des trustees es qualités
sont déposés aupres des banques suisses. Celles-ci en sont d’ailleurs venus
a conseiller dans ce domaine aussi leur clientéle étrangére et sont souvent
en mesure de leur proposer des services de trustee au moyen de filiales
établies dans des juridictiongfshore

Mais les contacts de I'ordre juridique suisse avec des trusts étrangers
ne se limitent pas a ces trusts familiafandily trustg, constitués par une
personne fortunée a des fins de planification patrimoniale, successorale et
fiscale. La mobilité croissante des capitaux assure la présence en Suisse
d’'importants capitaux détenus en trust. De nombreux investisseurs institu-
tionnels étrangers, notamment des fonds de pension, actifs sur le marché
suisse des capitaux sont organisés sous forme de trusts. De nombreux fonds
de placement étrangers sont également organisés sous forme de trust, qui
sont distribués en Suisse et dont des investisseurs privés et institutionnels
suisses acquierent des parts. Ces trusts financiers représentent, en volume
et en valeur, un multiple des trusts familiaux.

Trés actives a I'étranger, les entreprises suisses et leurs filiales recou-
rent aussi a des trusts créés sous I'empire d’'un droit étranger, que ce soit
dans le cadre d’émissions obligataires sur un marché étrandentire

1 Art. 90 al. 2 de la loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987
(“LDIP”"; RS 291).
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trusty, d’opérations de titrisatioragset-backed securitipgd’autres opé-
rations de financement ou encore pour assurer la prévoyance profession-
nelle de leur personnel.

L'importance croissante de ces trusts dans les rapports juridiques in-
ternationaux présentant des liens avec la Suisse fait apparaitre plus intensé-
ment les lacunes de notre droit international privé en cette matiére.

Caractéristique de la conception anglo-américaine de la propriété, né
des “remédes” progressivement octroyés par le Chancelier anglais et les
juridictions d’équité la ou le les tribunaux de droit commun n’assuraient
pas la protection de certaines promesses juridiguement non contraignantes,
le trust n'est pas comme tel connu du droit stjssemme du reste de la
plupart des pays de tradition romano-germariigdsi, lorsqu’un juge
suisse doit qualifier un trust étranger selolelafori pour déterminer dans
quel chapitre de la LDIP trouver les régles de rattachement applicables, il
se trouve le plus souvent devoir choisir entre assimiler le trust a un tontrat
ou a un patrimoine organféce qui entraine des différences de régime
juridigue importantes. L'un ou l'autre choix ne résout d’ailleurs pas toutes
les difficultés — notamment en ne délimitant pas précisément quels effets
dans l'ordre juridique suisse le droit suisse reconnait a un trust — car I'assi-
milation du trust a un contrat ou a une société reste toujours une analogie et
ne rend pas compte de ce qui est unique au trust. Alors que quelques textes

2 ATF 96 Il 79,Harrison c. Crédit SuisseddT 1971 | 329 obs.ERMOND, ASDI 1971

223 obs. WscHER Clunet 1976 695 obs. ALIVE: il n'est pas possible de constituer un

trust sous I'empire du droit suisse; I'acte juridique tendant a assurer la dévolution dans le

temps de certaines libéralités au conjoint et a des descendants doit étre converti en un
contrat mixte relevant du mandat, du transfert fiduciaire de propriété, de la promesse de

donner et de la stipulation pour autrui.

3 Pour des raisons historiques qui tiennent & leur trés grande proximité (Ecosse, Qué-
bec), voire a leur enclavement (Louisiane) dans une aire géographizprarden lawou

encore a la colonisation anglaise (Afrique du Sud), plusieurs systémes juridiques de tradi-
tion romano-germanique ont été infusés par le trust qui a progressivement trouvé sa place
dans les institutions juridiques de droit civil qui nous sont familiéres. Motivés par des
considérations utilitaristes qui tiennent principalement a la concurrence entre ordres juri-
diques, d’autres pays de la tradition du droit civil (Japon, Liechtenstein, Malte, divers
Etats d’Amérique latine) ont Iégiféré pour greffer dans leurs institutions internes un trust
directement inspiré du droit anglais.

4 Art. 112 ss LDIP. Cf. ATF 96 |l 7%arrison, cité & la note 2.
5 Art. 150 ss LDIP; cf. TF 3.9.1999: SJ 2000 | 269.
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épars du droit suisse reconnaissent I'existence df, tiesteules régles de
droit international privé qui lui soient spécifiguement consacrées sont cel-
les qui figurent dans la convention (dite de Lugano) concernant la compé-
tence judiciaire et I'exécution des décisions en matiere civile et commer-
ciale du 16 septembre 1988

De I'absence de regles de rattachement propres aux trusts et qui leur
soient adaptées résulte une assez forte insécurité juridique. Celle-ci n'est
pas nouvelle, ainsi qu’en attestent plusieurs arréts afcani®n peut lire
la difficulté de nos tribunaux a comprendre le rble exact du trustee d’'un
emprunt obligataire internatioffak identifier les rapports de propriété sur
les actifs en trust ou encore a qualifier la situation du bénéficiaire d’un
trust dont les créanciers veulent saisir les prestations

Mais les effets négatifs de ces incertitudes sur la sécurité juridique et
la prévisibilité se sont accrus en fonction du nombre croissant des biens en
trust? déposés en Suisse et des demandes plus fréquentes de mesures pro-
visionnelles ou d’exécution forcée sur ces biens. Les tribunaux suisses sont
désormais saisis de requétes en renseignements ou en reddition de compte

6 Cf. notamment I'arrété du Conseil fédéral protégeant par des mesures conservatoires
les personnes morales, sociétés de personnes et raisons individuelles du 12 avril 1957
(RS 531.54), qui permet aux sociétés suisses de protéger leurs actifs de la spoliation par
une puissance étrangere en temps de guerre en constituant des trusts (art. 18 ss).

7 RS 0.275.11. Cf. art. 5 ch. 6, art. 17 al. 2 et 3, art. 53 al. 2.

8 A commencer par un arrét des juridictions genevoises de 1874, palunat— Jour-
nal du droit internationall874 p. 334, dans unefafe Pught et Weatchers c. syndic
Schlesinger.

9 ATF 62 11 40, JAT 1936 | 552Aktiebolaget Obligationsinteressenter c. Banque des
reglements internationaufEmprunt Young).

10 ATF 82 11l 63, JAT 1956 Il 99Rionda(affaire du “Spanish Refugee Trust”).
11 ATF 89 Ill 12, Saunders

12 Dans ce rapport, j'utilise le plus souvent I'expression “biens en tinst'ust, subject

to trust) de préférence a celle, qu'on entend plus fréquemment, de “biens du trust”. Les
deux expressions sont synonymes. Sans étre fausse, la seconde est malheureuse parce
gu’elle suggére que les biens appartiennent a une entité nommeée trust. Dans I'esprit du
juriste de droit civil, elle renforce I'idée, toujours erronée, que le trust est une personne
(ou une quasi-personne) morale. La conception (dite institutionnaliste) du trust comme
une entité sans personnalité juridique, promue par les travaux fondamentamadia E

dans la premiére moitié de ce siécle, est nettement perceptible aux Etats-Unis. “Increasingly,
modern common law and statutory concepts and terminology tacitly recognize the trust as
a legal ‘entity’, consisting of the trust estate and the associated fiduciary relation between
the trustee and the beneficiaries.” Restatement (Third) of Trusts, § 2 comment a (Tentative
Draft No. 1, 1996).
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dirigées contre la banque dépositaire ou de saisie de biens constitués en
trust en violation de régles légales sur la réserve successorale. lls sont ame-
nés a décider si des biens en trust peuvent étre saisis ou séquestrés par les
créanciers personnels du trustee

Or il est frappant de constater que cette activité judiciaire notable n’en-
traine que rarement la publication de décisions dans les recueils officiels ou
dans les revues scientifiqd&sOutre le caractére souvent trés privé et
confidentiel des litiges en question, magistrats et avocats paraissent sou-
cieux de ne pas publier des décisions qui semblent davantage arbitrer les
intéréts en présence dans un cas d’'espéce plutdt que de se prononcer sur les
principes. La décantation jurisprudentielle ne se fait pas. La ou les déci-
sions successives de nos juridictions devraient apporter plus de clarté et
combler progressivement les lacunes de la loi, ce silence judiciaire ne le
permet pas.

A ce jour, I'incertitude de nos régles quant a la loi applicable aux trusts
étrangers et a la reconnaissance de leurs effets ne semble pas avoir nui
sensiblement a I'attrait de la Suisse. Tout au plus sait-on que le choix de
professionnels suisses comme trustees de trusts étrangers appelle des pré-
cautions particulieré® Il suffirait cependant d’une ou deux affaires judi-
ciaires a forte publicité pour mettre en évidence les lacunes de notre droit et
inciter les trustees étrangers ou leurs conseillers juridiques a réexaminer
I'opportunité de recourir a certains services de la place financiére suisse. Il
est donc judicieux d’examiner maintenant si et comment cette insécurité
peut étre réduite par I'adoption de quelques normes judicieusement choi-
sies.

13 Décisions des juridictions zurichoises dans la faillite de Werner K. Rey, ZR 1999 225

n° 52.

14 affaire Cortrust, qui occupe les juridictions zurichoises et le Tribunal fédéral depuis
1992 a propos de la saisissabilité des biens d’un trust liechtensteinois dans la poursuite
contre le trustee, n’a encore fait I'objet d'aucune publication. Diverses décisions ont été
rendues a Genéve, principalement dans des contentieux successoraux, qui n'ont pas été
publiées dans les revues. A 'occasion de son séminaire du 5 mai 1999 (“Trusts étrangers
et ordre juridique suisse”), I'’Association genevoise de droit des affaires a établi un recueil
de documents reproduisant quatre jugements genevois et vaudois inédits rendus entre 1996
et 1998. Cf. égalementBURG & SUPINO(1999), qui mentionnnent nombre de décisions

non publiées.

15 Cf. SCHULTHESS& LIMBURG (1996).
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En 1985, la Conférence de La Haye de droit international privé a adopté
une convention relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance
(ci-aprés “la Convention”). Celle-ci est entrée en vigueutl@dvier 1992
entre I'Australie, I'ltalie et le Royaume-Uni. Le Canada, les Pays-Bas et
Malte sont venus depuis lors rejoindre les trois premiers Etats. La Conven-
tion lie également la Chine en ce qui concerne Hong Kong. Chypre, les
Etats-Unis d’Amérique, la France et le Luxembourg I'ont également si-
gnée, sans encore l'avoir ratifiée. Le Luxembourg est cependant sur le point
de le faire, soucieux de renforcer ainsi I'attrait de sa place financiére pour
les grands trustees étrangers.

Alors gu’elle a bénéficié de I'apport scientifique d’'un éminent juris-
consulte suisse, le professeur Alfred von Overbeek qu'elle a déja été
discutée dans de nombreuses contributions scientifiques d’auteurs suisses,
la Convention n’a pas encore été signée par notre pays.

Le présent rapport, rédigé sur mandat de I'Office fédéral de la justice,
a pour objet d’examiner I'opportunité de ratifier la Convention et, dans
I'affirmative, quels éventuels aménagements de notre droit interne permet-
traient d’assurer une reconnaissance adéquate des effets des trusts étran-
gers dans notre pays sans compromettre les valeurs essentielles qui inspi-
rent notre juridique.

Dans un souci de concision, le chapitre Il rappelle trés succinctement
les caractéristiques du trust en tant qu'’institution développée dans les pays
de common law Le chapitre Il résume le champ d’application de la
Convention, les régles de rattachement gu’elle statue et la reconnaissance
des effets d’'un trust qu’elle prévoit.

La décision de ratifier la Convention doit répondre a deux questions
successives. Notre droit international privé comprend-il des régles suffi-
sant a assurer le régime juridique des trusts étrangers devant les tribunaux
et autorités suisses et, si ce n'est pas le cas, les regles de la Convention
sont-elles préférables et compatibles avec les principes fondamentaux de
notre ordre juridique?

16 Pprofesseur a I'Université de Fribourg et directeur de I'Institut suisse de droit comparé
a Lausanne, Alfred von Overbeck a rédigé le rapport de la Commission spéciale sur son
avant-projet de convention, puis le rapport explicatif qui commente la convention telle
gu’'elle fut adoptée par la conférence, cf. Conférence de La Haye de droit international
privé, Actes et documents de la Quinziéme sessidinpp. 167 ss et pp. 370 ss.
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Le chapitre IV présente donc les trois qualifications (contrat, société,
successions) envisageables pour le trust sous I'empire de la loi fédérale du
18 décembre 1987 et les problemes qui en résultent. Les chapitres V a XI|
examinent ensuite en plus de détails la fagon dont la Convention regle I'in-
teraction entre les effets d’un trust étranger et les autres droits et régles (en
matiere de succession, de régimes matrimoniaux, d’exécution forcée, de
droits réels, etc.) auxquels notre droit international privé entend donner
effet, que ce soit par des régles de rattachement propres, au titre de la ré-
serve de I'ordre public international de la Suisse ou en tant que lois d’appli-
cation immédiate.

Lorsque, conformément aux regles de conflit de lois, le droit suisse
matériel a vocation a s'appliquer a des situations internationales ou appa-
rait un trust, on verra au long des chapitres V a X que certains ajouts a notre
Iégislation seraient de nature a faciliter la prise en considération des effets
de trusts dans le respect des régles impératives (protection des réserves
héréditaires, des créanciers, des tiers de bonne foi, etc.) énoncées par notre
ordre juridique et auquel il ne convient pas de renoncer.

La Convention dont I'opportunité de la ratification et les mesures d’'ac-
compagnement sont ici étudiées n'emporte d’aucune maniére la réception
ou la création d’'une nouvelle institution dans notre droit interne. Son seul
objet est de prendre acte de I'existence de trusts valablement constitués a
I'étranger, de fournir les régles qui permettent d’identifier la loi qui leur est
applicable et d’assurer la reconnaissance de leurs effets dans une mesure
appropriée.

Cependant, 'amélioration de la reconnaissance des trusts étrangers par
les juridictions et autorités administratives suisses n’est pas sans effet sur
I'une au moins de nos institutions domestiques. La fiddeauband est
une institution que la pratique suisse et une jurisprudence plus que cente-
naire ont développée en quelque sorte en marge de nos codes. Bien qu’elle
soit dogmatiquement trés différente du trust anglo-américain, elle présente
une forte analogie fonctionnelle puisque, comme le trust, elle permet de
dissocier la titularité juridique d'un bien matériel ou immatériel de son
bénéfice économique. Comme le trust, elle se préte a I'administration fidu-
ciaire d’'un bien autant qu’a la détention fiduciaire de sdretés. Sans jamais
I'inscrire dans un texte de portée générale, le |égislateur a choisi la fiducie
comme fondement dogmatique aux fonds de placement ainsi qu’a la ges-



TRUSTSEN SUISSE 17

tion collective des droits d’auteur. Il a en outre renforcé la protection des

bénéficiaires des opérations fiduciaires des banques en prévoyant la dis-
traction automatique des biens fiduciaires en cas de liquidation forcée d’'une
banque.

Fonctionnellement semblable aux trusts, la fiducie s’en distingue ce-
pendant par son histoire par ses fondements dogmatiques qui ignorent la
distinction entréegaletequitable ownershiparactéristique du trust anglo-
américaif® par la rareté des cas ou les bénéficiaires sont distincts du
fiduciant lui-méme et, pour la fiducie-gestidid(icia cum amicp par son
émancipation insuffisante des regles du mandat, ce qui soumet son sort a
l'aléa d’'une résiliation possible en tout temps et aux directives et instruc-
tions du fiducian.

Bien que la Convention ait été principalement congue pour permettre
et faciliter la reconnaissance du trust anglo-américain dans les ordres juri-
diques qui sont étrangers aclammon lawet a l'equity, la définition assez
large de son objet (article 2) pourrait s’étendre a notre fiducie si celle-ci
était améliorée et lui assurerait ainsi une meilleure reconnaissance au-dela
de nos frontieres. Cet avantage n'est pas négligeable si I'on considére les
difficultés apparues au cours des litiges tranchés par des juridictions étran-
geres relativement a la titularité et a la distraction des biens soumis a une
fiducie de droit suissé.

C’est pourquoi le mandat de I'Office fédéral de la justice comprend un
deuxieme volet, qui consiste a étudier I'opportunité de codifier la fiducie
telle qu’elle existe aujourd’hui en Suisse (chapitre XIV) et de formuler une
proposition législative dans le triple but d’en améliorer la sécurité juridi-
que, d’en augmenter la flexibilité et les applications possibles et d’en assu-
rer la reconnaissance a I'étranger par le truchement de la Convention. Le
présent rapport comprend donc un projet sommairement commenté de dis-
positions légales qui pourraient étre insérées dans un nouveau chapitre du

17 \oir cependant la grande fresque historique tracée liaesa Fiduciae(1998).

18 Cette importante différence a été reconnue trés tot et a peut-&tre provoqué une suréva-
luation de la distance qui sépare le trust et la fiducie, cf. notammesuee (1954) et
REYMOND (1954).

19 Pour un état des lieux et une synthése récentsjeVENOZ (1995) et WATTER (1995).

20 Qutre plusieurs décisions non publiées, on reléve en particulier I'affabveodevant
les juridictions frangaises (JCP 1993 Il n° 22005, rés. RSDA 1994 47 r62; JCP 1995 II
n° 22427 obs. WSSEUR.
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code des obligations (chapitre XV). Les régles par défaut (régles suppléti-
ves) correspondent pour I'essentiel au régime légal actuel des opérations
fiduciaires tout en ménageant aux parties la possibilité de s’en écarter afin
de réaliser des opérations qui ne peuvent pas I'étre dans le cadre du droit
actuel, notamment dans le cadre des régles actuelles sur le mandat dont la
jurisprudence admet gu’elles s’appliquent en principe a toute fiducie-ges-
tion (fiducia cum amich

Comme le lecteur le constatera, la question des limites dans lesquelles
notre ordre juridique accepte et reconnait la constitution d’un trust ou d’'une
fiducie se pose le plus souvent de la méme maniéere pour le trust et la fiducie.
Au-dela de leurs différences structurelles et dogmatiques, les probléemes
auxquels notre ordre juridique doit répondre tiennent a la fonction qui leur
est commune: dissocier le contrdle juridiqgue du bénéfice économique de
certains biens. C’est pourquoi I'examen des objections et des difficultés
liées a la reconnaissance des trusts étrangers et la discussion des aménage-
ments nécessaires coincide largement avec celle des limites qu’il faut assi-
gner a la fiducie. Ces deux parties se font donc partiellement écho et, pour
éviter d'inutiles répétitions, la discussion des objections et des limites dans
lesquelles les trusts étrangers doivent étre reconnus par 'ordre juridique
suisse valent pour I'essentiel pour la fiducie suikséege lata et ferenda

[l. Le trust

Ce deuxiéme chapitre présente les caractéres essentiels du trust tel qu'il est
né de la jurisprudence des Chanceliers anglais et tel gu'il s’est développé
depuis lors dans le cadre des principes eguity et dans la plupart des

pays deeommon law

Rappeler que le trust est le fruit d’'un développement qui fut & I'origine
tout a fait spécifique au droit anglais et qu'il fait partie du patrimoine juri-
dique de tous les systémes juridiques qui en sont dérivés ne peut faire oublier
que le trust a été recu dans de nombreux pays de droit civil. C'est le cas de
certains Etats profondément influencés pacdenmon lawen raison de
leur proximité géographique, historique et politique. En Ecosse, en Afrique
du Sud, au Québec et en Louisiane, les tribunaux, aidés dans une mesure
variable par le |égislateur, ont progressivement recu, reconnu et développé
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un véritable trust dans les limites et les contraintes caractéristiques des sys-
temes juridiques de la tradition civilisteumerus clausudes droits réels;
absence de distinction entegal titleetequitable ownershigéserves suc-
cessorales, etc.). D'une maniére plus volontariste et avec un succeés varia-
ble, le Japon (1922), Panama (1925), le Liechtenstein (1926), le Mexique
(1932), la Colombie (1971), Israél (1979), I'Argentine (1995) — pour ne
citer que quelques exemples importants — ont Iégiféré pour créer de toutes
piéces une institution calquée sur le trust anglo-saxon. Méme si ces trusts
“de droit civil” s’écartent dans une mesure parfois appréciable du trust clas-
sique tel gu'il est illustré par exemple par la jurisprudence anglaise ou amé-
ricaine au XI>¥siécle, ils n’en sont pas moins des avatars qui participent de
la notion contemporaine du tréstOn peut leur trouver un dénominateur
commurf2. C’est ce qu’ont fait les rédacteurs de la Conventiorfduillet

1985. C’est aussi I'objet et I'ambition dBsincipes de Droit Européen du
Trustpubliés en 1999 par un groupe coopté d’éminents spécialistes choisis
qui ont cherché a exprimer, en neuf articles et vingt-quatre alinéas, cette
notion fondamentale du trustare notion of trugés.

Présenter le trust en tant qu’institution ne saurait faire oublier que les
regles lentement dégagées par la jurisprudence ont fait ou font actuelle-
ment I'objet de multiples réformes |égislatives dans la plupart des pays qui
connaissent le trust. Par exemple, de nombreux Iégislateurs ont eu soin de
revoir les régles supplétives relatives aux pouvoirs du trustee quant au choix
des investissemen#s En outre, un certain nombre de petits Etats insulai-
res, qui se présentent comme des paradis fiscaux pour promouvoir les ser-
vices de leur place financiére, ont modifié certaines régles qui paraissaient
fondamentales en matiére de trust (buts, durée maximale, protection contre
les créanciers, possibilité pour le settlor de contrdler le devenir du trust,

21 Cf. LuPol (1995) et (1999).

22 Cf. en particulier WTERS (1995) pp. 341 sétinera Fiduciae: Trust and Treuhand in
Historical Perspectivg1998).

23 Principles of European Trust La(#999). Cet ouvrage présente et commente les Prin-
cipes — rédigés en huit articles (en anglais et en francais), reproduit en annexe au présent
ouvrage — puis reproduit une série de rapports nationaux comparant ceux-ci au droit ac-
tuellement en vigueur en Ecosse, en Allemagne, en Suisse, en ltalie, en France, en Espa-
gne, au Danemark et aux Pays-Bas. Le rapport suisse est I'ceuvre du Prof. Alfred von
Overbeck.

24 Cf. aux Etats-Unis: Restatement (Third) of Trusts: Prudent Investor Rule (1990);
Uniform Prudent Investor Act (1994); au Royaume-Uni: [EnglishljyLCOMMISSION &
ScoTTISH LAw CoMMISSION, Trustees’ Powers and Dutieduly 1999 (Joint Report No
260/172), accesible a www.open.gov.uk/lawcomm.
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caractére secret a I'égard des bénéficiaires, etc.) au point que I'on peut, a
raison, se demander si ces créatoféshorerépondent encore a la notion
de trust.

Le présent chapitre n'a pour objectif que de présenter, en des termes
aussi simples que possible, la notion de trust en tant gu’institution (A), puis
d’en rappeler les caractéristiques les plus distinctives aux yeux du juriste
suisse (B-G). Il ne saurait remplacer les précis pédagd§igiesncore
moins les grandes synthéses comparatieesles traités qui, dans les gran-
des juridictions qui connaissent le trust, présentent celui-ci de maniére tres
completés,

A. Notion

Le trust est d’'abord une création jurisprudentielle des tribunaagudy

pour laquelle le |égislateur n’est intervenu que tardivement, ponctuelle-
ment et sans souci de codifier la jurisprudence. C’est pourquoi on ne trouve
généralement pas, en Angleterre, dans les Etats américains ou en Australie,
de définition Iégale du trust. Le travail de définition y est ceuvre de doc-
trine, et non de législateur ou de jurisprudence. Et, dans leur réticence tra-
ditionnelle a I'égard des abstractions juridiques, les auteurs anglo-améri-
cains se sont davantage attaché a caractériser le trust qu’a le définir. Il est
néanmoins commode de citer ici trois définitions qui sont le résultat d’'un
travail normatif:

“Dans un trust, une personne appelée ‘trustee’ est propriétaire de biens
séparés de son patrimoine personnel; le trustee doit affecter ces biens (le
fonds du trust) & I'intérét d’une autre personne appelée ‘bénéficiaire’ ou
a l'accomplissement d’un but d’intérét générdl.”

“Aux fins de la présente Convention, le terme ‘trust’ vise les relations
juridiques créées par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou

25 Cf. HAYTON (1999).

26 Pour des précis récents de la matiére, cf. en particulier en frangrisu®o (1992);
en anglais: HYTON (1998). Je ne connais pas d’équivalent en langue allemande.

27 Cf. FRATCHER (1974); WATERS (1995). Voir aussi PER & van LOON (1982).

28 Cf. D. WATERS, “The Role of the Trust Treatise in 1990s”, B®ssouri Law Review
pp.121-156 (1994).

29 Article 1 (1) des Principes de Droit Européen du Trust.
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a cause de mort — lorsque des bhiens ont été placés sous le contrdle d’'un
trustee dans l'intérét d’un bénéficiaire ou dans un but déterrmthé.”

“A trust, as the term is used in this Restatement when not qualified by
the word ‘resulting’ or ‘constructive,’ is a fiduciary relationship with
respect to property, arising as a result of a manifestation of an intention
to create that relationship and subjecting the person who holds title to
the property to duties to deal with it for the benefit of charity or for one
or more persons, at least one of whom is not the sole trustee.”

Le trust n’est donc pas une entité juridiéflencore moins une personne
morale telle qu'une fondation, mais une relation entre le trustee et les béné-
ficiaires dominée par les devoif@{iciary dutie3 du premier a I'égard des
seconds. Le constituarggttion crée cette relation en déclarant sa volonté
d’'affecter certains biens aux intéréts d’'un ou plusieurs bénéficiaires ou a un
but déterminé et en transférant la propriété de ces biens au trustee. A moins
gu’il n’en ait disposé autrement, son réle s’arréte la. Le settlor peut certes
se désigner lui-méme parmi les bénéficiaires, il peut se réserver la possibi-
lité de concourir ou de s’opposer a certaines décisions importantes du trustee;
mais s'il ne I'a pas fait, il disparait de la relation juridique qui se noue entre
le trustee et les bénéficiaires, laquelle ne prendra fin qu’au moment ou le
trustee se sera entierement dessaisi des biens en trust conformément a ses
obligations.

B. Grande variété de droits et d’expectatives des
bénéficiaires

Un trust a généralement pour effet de créer des droits, présents ou futurs,
certains fixed) ou purement éventuelsgntingeny, dans le chef des béné-
ficiaires désignés. Ce qui est inusuel pour le juriste de droit civil, c’est

30 Article 2 al. 1 de la Convention.
31 Restatement (Third) of Trusts, § 1 (Tentative Draft No. 1, 1996).

32 Meéme si I'usage évolue en ce sens que l'on s’y référe souvent comme & une entité
formée des biens en trust et des relations fiduciaires relatives a ces biens qui lient le trustee
aux bénéficiaires, cf. Restatement (Third) of Trusts, § 2, comment a (Tentative Draft No. 1,
1996), citésupranote 12.

33 Certains trusts ne sont pas créés en faveur de bénéficiaires, mais pour la poursuite d'un
but particulier dont I'utilité est reconnue par la loi applicable au tpusppse trusis Les

plus connus sont lesharitable trusts La tendance moderne est d’étendre les buts qui
peuvent justifier la création de tels trusts dépourvus de bénéficiaires. Dans certaines juri-
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I'extréme diversité demterestsque le settlor peut ainsi conférer a des bé-
néficiaires.

— Diversité d'objets: les bénéficiaires peuvent se voir attribuer des pré-
rogatives ou des expectatives trés variées: usage gratuit ou onéreux
d’'une chose; jouissance des fruits d'un capital; distribution partielle
ou compléte du capital; toutes autres formes de prestations a charges
du fonds du trust. Ainsi, America Cup- un trophée décerné pour la
premiére fois en 1851 — est I'objet d’'un trust dont le vainqueur de la
régate devient le trustee et dont les bénéficiaires sont les futurs concur-
rents et le futur vainqueur de la régate que le trustee est tenu d’organi-
ser pour remettre son titre en jeu au moment et aux conditions précisés
par I'acte de trust de 18&7

— Diversité de bénéficiaires, qui peuvent étre existants au moment de la
création du trust et identifiés, ou étre déterminés ultérieurement par
des critéres tels que la parenté, I'appartenance a un groupe, etc.

— Diversité d’échéances (a tel age, de son vivant, au déces de ..., etc.),
dans des limites maximales de durée qui sont déterminées par des ré-
gles, souvent complexesi{es against perpetuiti¢set par des condi-
tions suspensives ou résolutoires (divorce, faillite du bénéficiaire, etc.).

— Diversité de nature: les droits d’'un bénéficiaire peuvent étre détermi-
nés d'avancefiked interestou ils peuvent étre laissés a la libre appré-
ciation du trusteedfscretionary interegtdans le cadre des termes plus
ou moins précis de l'acte de trust. Le pouvoir du trustee — ou d’'un
éventuel tiers souvent appelé protectguotecto) — peut aller jus-
gu’a la désignation de nouveaux bénéficiaires ou leur suppression.

Cette quadruple diversité n'est pas en soi inconnue des droits issus de la
tradition romano-germanique. En Suisse, on la retrouve en partie dans la
pratique testamentaire suisse, et surtout dans le domaine des fondations.
Les trusts se distinguent de nos testaments par le fait qu'il reconnaissent

dictionsoffshore le purpose truspeut méme étre un habit cachant (mal) un trust entiére-
ment contrdlé par le settlor a son propre profit. Des trusts de ce dernier type, dont il est
douteux qu'’ils correspondent a la notion fondamentale du tast Concept of trukt

seront généralement contraires a I'ordre public suisse car il permettent, pour le settlor, de
créer un patrimoine séparé par une affectation totalement fictive. L'ordre public suisse est
réservé par l'art. 18 de la Convention.

34 FRATCHER (1974) N. 1 a illustré cet aspect en imaginant les clauses d’un trust pré-
voyant 26 types d'intéréts différents affectant le méme patrimoine remis au trustee.

35 Mercury Bay Boating Club Inc. v. San Diego Yacht CiN.Y.2d 256, 557 N.E.2d
87, 557 N.Y.S.2d 851 (C.A., 1990).
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souvent un (trés) large pouvoir d'appréciation du trustee quant au moment,
au montant et au bénéficiaire des distributions, une liberté qui est fonda-
mentalement étrangere a notre droit succes$oEal outre, les attributions

faites par le trustee peuvent s'étendre sur une durée parfois bien supérieure
a celle que permet I'exécution testamentaire prolongée ou méme la substi-
tution fidéicommissaireNacherbeneinsetzujij. Les trusts ordinaires se
distinguent en outre de nos fondations par le fait qu’ils ne sont pas limités
par un catalogue de buts admissibles, mais par I'existence de bénéficiaires.
Trusts et fondations se rapprochent sensiblement en revanche en ce que
tous deux permettent de stipuler des classes de personnes qui n'acquiérent
pas de ce seul fait un droit exigible contre le trustee ou la fondation mais
parmi lesquels ce trustee ou le conseil de fondation peuvent choisir libre-
ment les bénéficiaires effectifs de certaines prestations qu'’ils déterminent
selon leur libre appréciation dans le cadre fixé par I'acte de trust ou de
fondation.

C. Devoirs du trustee

Les devoirs du trustee relatifs aux biens qui lui sont confiés sont au cceur de
I'institution. LesPrincipes de Droit Européen dustles résument ainét

“(2) Le devoir fondamental d'un trustee est de se conformer aux termes

du trust, de gérer raisonnablement les biens du trust et d’agir dans l'inté-

rét bien compris des bénéficiaires ou, en cas de trust ayant un but d’'inté-
rét général, de promouvoir I'intérét en question.

“(3) Un trustee doit garder les biens du trust séparés et les protéger, tenir
des comptes précis et fournir aux bénéficiaires ou au curateur les infor-

mations nécessaires a la sauvegarde de leurs intéréts.

“(4) Sauf autorisation contraire découlant des termes du trust ou de la
loi, un trustee doit remplir ses fonctions personnellement. 1l doit agir
honnétement et, sauf autorisation contraire, éviter tout conflit d’intéréts.

“(5) Un trustee est comptable du fonds du trust, il doit personnellement
réparer toute perte causée au fonds du trust par une violation du trust. Il

36 Cf.infra V.A.1 et note 120.

37 PIOTET (1975) p. 96 a relevé que si la substitution fidéicommissaire est limitée & deux
degrés, elle ne limite pas le moment ou intervient la deuxiéme succession de sorte que le
testateur pourrait instituer la commune de Lausanne héritiere de ses biens a charge pour
elle, en I'an 2222, de les remettre aux descendants de sa famille encore vivants.

38 Article V.
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doit personnellement ajouter a ce fonds tout profit que lui aurait procuré
la violation de ses devoirs.”

En droit anglo-américain, ces devoirs dits fiduciaifiei€iary dutie$’® se
distinguent des obligations contractuelles par leur intensité, le degré élevé
de diligence et de fidélité attendu du trustee. Comme |'exprima Cardozo
dans un arrét toujours cité de la Cour d’appel de New York de 1928: “Many
forms of conduct permissible in a workaday world for those acting at arm’s
length are forbidden to those bound by fiduciary ties. A trustee is held to
something stricter than the morals of the market place. Not honesty alone,
but the punctilio of an honor the most sensitive, is then the standard of
behavior.”0

Ce qui vient d’étre dit du trust parait en fait trés proche de notre fiducie-
gestion fiducia cum amicp A ce stade, les deux différences les plus nota-
bles relévent davantage de la forme ou des circonstances que du fond. No-
tre fiducie repose sur un contrat entre le fiduciant et le fiduciaire alors que
la déclaration de trust est généralement congue comme un acte purement
unilatéral du settld#; lorsque le trustee décline son office, la validité du
trust n’en est pas affectée, mais il revient alors au juge compétent de dési-
gner un autre trustee. En outre, la fiducie suisse est presque toujours une
relation entre le fiduciaire et le fiduciant, qui n'en est pas seulement l'ini-
tiateur mais presque toujours aussi I'unique bénéfié¢faire

39 Qui sont caractéristiques du trust et y trouvent certes leur origine, mais se sont égale-
ment développés de sorte a irradier de nombreuses autres relations juridiques relevant des
regles de Bquitytelles que, notamment, les devoirs du représentant envers le représenté
(agency, des dirigeants d’'une société envers les actionnaires, du tuteur envers son pu-
pille, etc. Pour un apercu récent, cf. MtORICK et al.(1992); Tamar RANKEL, “Fiduciary

Duties”, inThe New Palgrave Dictionary of Economics and the Uaamdon (Macmillan),

New York (Stockton) 1998, vol. 2 p. 127; RARINSON, “Fiduciary Obligations”, ifThe
Principles of Equity ed. by P. Parkinson, Sydney (LBC Information Services) 1996,

pp. 325-378.

40 Meinhard v. Salmon et al249 N.Y. 458 (p. 464), 164 N.E. 545 (p. 546).

41 En réalité, la professionnalisation des services de trustee résulte en une véritable négo-
ciation du trust deed pour lequel le futur trustee est généralement le conseiller du settlor.
Aux Etats-Unis, un mouvement doctrinal récent mais controversé insiste d'ailleurs sur le
caractere contractuel du trust dans I'intention déclarée de réduire I'ampleur et 'intensité
des devoirs fiduciaires, cf. surtoupnMGBEIN (1995). Le débat est ancien cependant; il
remonte a FW. Maitland.

42 Bien qu’elle puisse I'étre (art. 112 al. 2 et 3 CO), la fiducie-gestion ou la fiducie-sireté
n'est presque jamais stipulée en faveur d'autrui, 6EVENOZ (1995) pp. 345-347; cf.
ATF 96 11 79 c. 7b & 8c, JAT 1971 | 337 & 343arrison.
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Cependant, la nature particuliere du trust et le degré de protection qu'il
offre aux bénéficiaires résulte d’un certain nombre de traits spécifiques qui
sont, principalement, la ségrégation des avoirs en trust et leur insaisissabi-
lité au profit des créanciers personnels du trustee (D), la responsabilité aux
dettes du trustee (E), le droit de suite des bénéficiaires sur les biens aliénés
par le trustee en violation du trust (F) et les possibilités d’intervention judi-
ciaire a la requéte des bénéficiaires voire du trustee lui-méme (G).

D. Patrimoine séparé

La création d’'un patrimoine séparé est la premiére caractéristique du trust
mentionnée par la Convention, qui dispose que “les biens du trust consti-
tuent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du
trustee*. Cette masse, souvent appelée fonds du trust fund, “com-

prend non seulement les biens originaux et ceux ajoutés par la suite, mais
également les biens acquis en remploi de ces bféidle répond donc au
principe de la subrogation réelle.

Dans tous les systémes qui connaissent le trust, cette masse séparée se
distingue des biens personnels du trustee a trois égards au moins:

— ils ne sont pas soumis a la mainmise des créanciers du trustee sauf,
éventuellement, pour les dettes que celui-ci a contractées en sa qualité
de trustee de ces biens (on y reviendra sous E); ils échappent ainsi a la
faillite personnelle du trustee;

— ils ne sont pas soumis a son régime matrimonial et ne sont pas suscep-
tibles de profiter a son conjoint;

— lorsque le trustee déceéde, ils échappent a sa succession et ne profitent
pas a ses héritiers.

Analysés selon les concepts du droit civil, les biens soumis a un trust for-
ment en fait un patrimoine sép&é

Le sort particulier du patrimoine séparé qui résulte de tout trust se
traduit par des obligations strictes a charge du trustee. “Sauf disposition
contraire des termes du trust, un trustee de plusieurs trusts doit tenir chaque

43 Art. 2 al. 2 lit. a de la Convention.
44 Art. Il (1) des Principes Européens.
45 gur les patrimoines séparés en droit suisse H&fvENOZ (2000).
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fonds de trust séparé, non seulement de son patrimoine personnel, mais
aussi du fonds de chacun des autres tré&tsdrsqu’il manque a cette
obligation stricte, lorsque par exemple il mélange un bien du trust a sa
fortune personnelle ou lorsqu’il s’approprie sans droit (“en violation du
trust”, par exemple en prélevant une rémunération a laquelle il n’a pas droit
ou en s’attribuant une libéralité contraire aux clauses du trust) un bien sou-
mis au trust, il en est comptable sur son patrimoine personnel; il en doit la
restitution en nature ou, lorsque ce n’est pas possible, en valeur.

E. Responsabilité aux dettes

Outre ses effets dans le régime matrimonial et successoral du trustee, la

reconnaissance d’un patrimoine séparé formé de tous les biens faisant I'ob-

jet d’un trust se traduit nécessairement par un régime particulier de respon-
sabilité aux dettes. On peut résumer ainsi les deux principes qui guident ce
régime:

— Les créanciers personnels du trustee ne peuvent se désintéresser au
moyen du fonds du trust, c’'est-a-dire des biens dont il est le proprié-
taire en tant que trustee. Notamment, le fonds du trust ne tombe pas
dans sa masse en faillite.

— Lorsque le trustee assume en cette qualité une obligation (contractuelle
ou autre) envers un tiers, il ne répond en principe de son exécution que
sur son patrimoine personnel. Il a cependant droit au remboursement
de ses frais et déboumxpenses mais dans la mesure seulement ou
ceux-ci ont été encourus dans I'accomplissement diligent de ses obli-
gations de trustee ou dans la mesure ou ces dépenses ont profité au
fonds du trust’.

Ce régime est sévere pour le trustee, dont la position ne peut pas étre com-
parée a celle de I'organe d’une société ou d'une fondation. D’abord, le

trustee qui assume és qualités des obligations envers des tiers gréve son
patrimoine personnel, alors que I'organe prend des engagements a charge
de la société. En outre, la validité des engagements qu'il prend en sa qualité
n'est pas limitée par ses pouvoirs en tant que trustee. S'il contracte au-dela

46 Art. Ill (3) des Principes Européens.

47 FRATCHER (1974) N. 91 p. 73; Restatement (2d) Trusts, § 245; Uniform Trust Code,
s. 709 (2000 Annual Meeting Draft).
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de ce que l'acte de trust et la loi applicable I'autorisent a faire, son engage-
ment n’en est pas moins valable et I'oblige envers les tiers. Il devra s’exé-
cuter a charge de son patrimoine personnel sans pouvoir se rembourser sur
le fonds du trust.

Laregle classique, qui est toujours celle du droit arf§)@iermet sous
certaines conditions aux créanciers du trustee qui s’est valablement engagé
en cette qualité de s’en prendre au fonds du trust. Assez restrictive, cette
mainmise sur les biens en trust est considérée commguitable remedy
résultant d'une subrogation du créancier au droit du trustee de se faire rem-
bourser ses frais. La tendance moderne va dans le sens d’un accés direct de
ces créanciers au fonds du trust pour autant que les dettes ont été assumées
par le trustee agissant en conformité de ses devoirs. C'est ce que suggerent
les Principes de Droit Européen du Tffjst’est également la régle dans
plusieurs Etats américafs Les codifications les plus récentes sont en-
core plus protectrices du trustee lorsque celui-ci agit és qualités et dans le
cadre de ses pouvoirs: elles I'exonérent de toute responsabilité sur son pa-
trimoine personnel et limitent les prétentions des tiers au fonds dtt.trust

F. Droit de suite des bénéficiaires

La deuxieme caractéristique principale du trust anglo-ameéricain est la pro-
tection des bénéficiaires lorsque le trustee a disposé de certains biens en
violation de sa missionn breach of trugt c’est-a-dire en violation des
obligations que lui imposent I'acte de trust et la loi. Les bénéficiaires peu-
vent non seulement exiger du trustee gu'il répare toute perte ainsi causée au
fonds du trust et qu’il l'augmente de tout profit qu'il aurait réafisés

48 UNDERHILL & HAYTON (1995) Art. 86 para. 5 (pp. 787, 801-803); COMRATEHER

(1974) p. 79. Cf. cependant les propositions du Trust Law Committee dans son rapport
Rights of Creditors Against Trustees and Trust Fudedgiin 1999, Londres (Butterworths
Tolley).

49 Art. Ill (2), 26 phrase: “... le fonds du trust ne répond que des prétentions de créanciers
a I'encontre du trustee comme tel...”, et commentaire p. 46.

50 FRATCHER (1974) p. 79 (n. 657), et surtoutSrT & FRATCHER (1987) t. llIA § 271

Al

51 Uniform Trust Code, s. 1010 (a) (2000 Annual Meeting Draft); Trusts (Jersey) Law
1984, Art. 28; California Trust Law (1987), codifié dans California Probate Code, s. 18000.

52 Art. V (5) des Principes de Droit Européen du Trust; Uniform Trust Code, ss. 1002 &
1003 (2000 Annual Meeting Draft).
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peuvent également, sous certaines conditions, exiger des tiers la restitution
au fonds du trust des biens qui en ont été indiment aliénés ou obtenir une
autre forme de réparation. Ce droit de suit@c({ng the trust assetexiste

en principe contre tout acquéreur d’'un bien en trust a moins que celui-ci ne
I'ait acquis de bonne foi et a titre onéretwria fide purchaser for value
without noticg®s,

Le droit de suite avait une grande importance a I'époque ou, en I'ab-
sence de texte légal, le trustee n’avait le droit de disposer des biens en trust
gue dans les cas expressément prévus par I'acte de trust. Les |égislations
ont cependant évolué en méme temps que la nature des biens constitués en
trust. La propriété fonciére, qui fut le premier et pendant longtemps le prin-
cipal objet des trusts, a fait place aux actifs financiers. Leur gestion pru-
dente dans l'intérét des bénéficiaires suppose des pouvoirs étendus d’alié-
ner et de réinvestir. Comme les actes de trust étaient (et sont encore) souvent
lacunaires sur I'étendue exacte des pouvoirs du trustee a cet égard, ceux-ci
ont été progressivement complétés par des régles Iégales supplétives adop-
tées dans de nombreux payscdenmon lavpar les parlements respectifs.

Avec le Trustees Act (1925) et le Trustee Investment Act (1961) en Angle-
terré®®, avec le Uniform Trustees’ Powers Act (1964) et le Uniform Prudent
Investor Act (1994f aux Etats-Unis et d’autres législations équivalentes
dans d'autres pays du Commonweithe pouvoir du trustee d’aliéner les
biens en trust ont été considérablement étendus. La tendance peut étre pous-
sée a I'extréme dans les juridictions divdishore suivant 'exemple posé

par I'art. 20(1) du Trusts (Jersey) Law de 198Ha protection des bénéfi-
ciaires s’en trouve réduite d'autéfht

53 FRATCHER (1974) p. 80, 2col.; UNDERHILL & HAYTON (1995) Art. 104 pp. 916 ss;
BOGERT (1987) §§ 161-165.

54 En attendant une nouvelle Iégislation dont le besoin est fortement ressesupret.
note 24.

55 Cette loi uniforme a été adoptée par plus de 30 Etats. Elle codifie et synthétise le
Restatement (Third) of Trusts: Prudent Investor Rule (1992).

56 FRATCHER (1974) N. 100 pp. 81-83.

57 “Subject to the terms of the trust and subject to his duties under this Law, a trustee
shall in relation to the trust property have all the same powers as a natural person acting as
the beneficial owner of such property.”

58 | ANGBEIN (1995) pp. 640-643 y voit I'un des facteurs renforgant une explication plus
contractuelle du trust au détriment d’'une explication qui fait du trust une pure institution
du droit des biens (droits réels).
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G. Interventions du juge

Le troisieme trait qui distingue le trust des institutions analogues des droits
romano-germaniques (fiducie, fondation, substitution fidéicommissaire) tient
au réle du juge. Celui-ci n'est pas seulement I'arbitre de différends, I'or-
donnateur des mesures provisionnelles qui préservent la situation et le ré-
dacteur de jugements qui corrigent les effets d’une violation du trust. Dans
une forme de juridiction gracieuse, il est aussi celui a qui le trustee, dans
des situations de doute sérieux, peut demander des instructions qui I'obli-
geront — mais I'exonéreront en méme temps d’'une éventuelle responsabi-
lité pour s’étre mépris sur la bonne interprétation de I'acte du trust. Le juge
remplace le trustee qui ne répond plus aux exigences de son office. Il a
également le pouvoir de modifier I'acte du trust lorsque cela est nécessaire
a la poursuite du but original. On dit souvent que “the trustee lives in the
shadow of the court.”

Une telle forme de juridiction est nécessaire dés lors que le settlor qui
crée le trust ne retient aucun pouvoir sur son existence ou son fonctionne-
ment, a moins gu'il ne se le soit réservé dans 'acte de trust. Les bénéficiai-
res ont un role passif. Le trustee se trouve donc seul pour accomplir sa
tache. La durée du trust, qui peut étre considérable, impose souvent d’inter-
préter les clauses du terme dans le contexte de circonstances qui ont pro-
fondément changé. Face a une incertitude ou son action pourrait engager sa
responsabilité, le trustee a le choix de s’adresser au juge, dont l'interpréta-
tion fait regle.

lIl. Apercu de la Convention

Ce n'est pas le lieu de commenter en détail les dispositions la Convention
du 2¢"juillet 1985 sur la loi applicable au trust et a sa reconnais¥aie
travail a d’ailleurs été accompli par le Professeur Alfred von Overbeck, qui

59 Lestextes originaux francais et anglaisreproduitsinfra pp. 351 ss, sont publiés
dans lesActes et documents de la Quinzieme sessione I, et sur le site de la Confé-
rence <hcch.net>, ou I'on trouve également I'état des signatures et ratifications. On trouve
unetraduction allemande dansPraxis des internationalen Privat- und Verfahsrechts

1987 pp. 55-58, également reproduitfra pp. 351 ss, ainsi qu’'une traductigalienne
dansTrust Laws of the Worl000) pp. 30-38.
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a établi avec talent et autorité le rapport explicatif de la Convéhtiom
Convention a également fait I'objet de nombreuses mais plus breves pré-
sentations en anglais, en francais, en allemand et en italien not&nment
Le présent chapitre se limite a une présentation succincte de la matiére
réglée par la Convention. Celle-ci sera discutée de maniére plus approfon-
die au long des chapitres suivants lors de I'examen de sa compatibilité avec
les principes fondamentaux de notre ordre juridique et de la coordination
entre la loi applicable au trust et les autres lois qui ont vocation a régir
d’autres aspects d'une méme situation internationale.

En cing chapitres, la Convention établit son champ d’'application (arti-
cles 1 a 5), détermine la loi applicable aux trusts (articles 6 a 10), énonce
les effets qui résultent de leur reconnaissance (articles 11 a 14), réserve les
régles applicables a un autre titre et prévoit certaines sauvegardes (articles
15 & 25), et se conclut par les clauses finales habituelles (articles 26 a 32).

A. Champ d’application

Comme elle est notamment destinée aux Etats ne connaissant pas le trust en
tant qu'institution, la Convention caractérise les trusts auxquels elle est
applicable de sorte a permettre une qualification autonome, indépendante
des institutions connues de la loi interne du for. Cette qualification repose
sur une définition (article 2 al. 1):

“Aux fins de la présente Convention, le terme ‘trust’ vise les relations
juridiques créées par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou
a cause de mort — lorsque des biens ont été placés sous le controle d’'un
trustee dans I'intérét d'un bénéficiaire ou dans un but déterminé.”

Cette définition est précisée par trois “caractéristiques” (article 2 al. 2) qui
doivent permettre de distinguer le trust de certaines autres institutions pour-
suivant des buts semblables:

60 Supranote 16.

61 En francais: von O/ERBECK (1985b); GILLARD & TRAUTMAN (1986); AUFFRET-

SPINOSI(1987); KLEIN (1990); QMLLARD (1990); REYMOND (1991); FELICHET (1994). En
anglais GAILLARD & TRAUTMAN (1987); lupol (1995) et (1997); WvTON (1996); KOTZ

(1999). Erallemana K&T1z(1986); FRRUNG (1987). Entalien: FUMAGALLI (1992); ARTON

& GR0OSS0(1994); BROGGINI(1996).
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“a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie
du patrimoine du trustee;

“b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’'une
autre personne pour le compte du trustee;

“c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de I'obligation, dont il doit
rendre compte, d’administrer, de gérer ou de disposer des biens selon les
termes du trust et les régles particuliéres imposées au trustee par la loi.”

La définition est enfin complétée par une précision (article 2 al. 3):

“Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee
possede certains droits en qualité de bénéficiaire ne s’oppose pas néces-
sairement & I'existence d’un trust.”

Le champ d’application fait I'objet de nombreuses précisions, qu’on peut
ainsi résumer:

la Convention “ne s'applique qu'aux trusts créés volontairement et dont
la preuve est rapportée par écrit” (article 3); chaque Etat contractant
peut néanmoins déclarer I'étendre aux trusts créés par décision de jus-
tice (article 20);

la Convention ne détermine pas la loi applicable a la validité du trans-
fert au trustee de la propriété des biens qui font I'objet du trust ni celle
qui régit le testament dont le trust peut naitre (article 4); on entend
souvent la métaphore que la Convention s’applique a la “fusée” qu’est
le trust, mais pas a son “lanceur”, c’est-a-dire a I'acte juridique par
lequel des biens sont transférés au trG&tee

la Convention ne s’applique pas lorsque la loi qu’elle désigne comme
applicable a un trust “ne connait pas l'institution du trust ou la catégo-
rie de trust en cause” (article 5);

la Convention s’applique quelle que soit la loi désignée par ses régles
de rattachement; chaque Etat contractant peut néanmoins faire une ré-
serve pour en limiter 'application aux seuls trusts dont la validité est
soumise & la loi d’un Etat contractant (article 21);

la Convention s’applique également aux trusts créés avant son entrée
en vigueur; chaque Etat contractant peut néanmoins faire une réserve

62 Cf. von OvERBECK (1995a) p. 381. Reprise par de nombreux auteurs, la métaphore est
juste sous réserve d’'une précision: c’est bien la loi applicable au trust (désignée par la
Convention) qui détermine si un acte juridique du settlor remplit les exigences nécessaires
a la constitution d’un trusi(g.volonté claire de constituer un trust, détermination suffi-
sante des biens faisant I'objet du trust et des bénéficiaires).
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pour en limiter I'application aux trusts créés apreés l'entrée en vigueur
de la Convention pour cet Etat (article 22).

Bien que l'article 13 figure dans un autre chapitre de la Convention, on
peut aussi y voir une limitation de son champ d’application fondée sur le
rattachement insuffisant d’un trust donné avec la loi d’un Etat qui puisse en
fonder la validité:

“Aucun Etat n’est tenu de reconnaitre un trust dont les éléments signifi-
catifs, a I'exception du choix de la loi applicable, du lieu d’administra-
tion et de la résidence habituelle du trustee, sont rattachés plus étroitement
a des Etats qui ne connaissent pas l'institution du trust ou la catégorie de
trust en cause.”

La Convention ne modifie en rien la compétence fiscale des Etats contrac-
tants (article 19).

B. Loi applicable

Le chapitre Il détermine la loi applicable aux trusts soumis a la Convention.
Le principe est celui du libre choix par le constituant (article 6 al. 1). Ce
choix est cependant inopérant lorsque la loi choisie ne connait pas l'institu-
tion du trust ou la catégorie de trust en cause (article 6 al. 2). Lorsque c'est
le cas ou lorsque le constituant n’a pas valablement désigné de loi applica-
ble, la Convention désigne la loi “avec laquelle [le trust] présente les liens
les plus étroits” (article 7 al. 1). Afin de faciliter la détermination de cette
loi, elle énonce de maniére non exhaustive quatre indices: le lieu d’admi-
nistration du trust désigné par le constituant, le lieu de situation des biens,
la résidence ou I'établissement du trustee et les objectifs du trust et les
lieux ou ceux-ci doivent étre accomplis (article 7 al. 2).

La loi applicable au trust “régit la validité du trust, son interprétation,
ses effets ainsi que I'administration du trust” (article 8 al. 1), ce qui com-
prend notamment:

“a) la désignation, la démission et la révocation du trustee, I'ap-
titude particuliere a exercer les attributions d’un trustee ainsi
gue la transmission des fonctions de trustee;

“b) les droits et obligations des trustees entre eux;
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“c) le droit du trustee de déléguer en tout ou en partie I'exécution
de ses obligations ou I'exercice de ses pouvoirs;

“d) les pouvoirs du trustee d’administrer et de disposer des biens
du trust, de les constituer en sdretés et d’acquérir des biens
nouveausx;

“e) les pouvoirs du trustee de faire des investissements;

“f) les restrictions relatives a la durée du trust et aux pouvoirs de
mettre en réserve les revenus du trust;

“g) les relations entre le trustee et les bénéficiaires, y compris la
responsabilité personnelle du trustee envers les bénéficiai-
res;

“h) la modification ou la cessation du trust,

“i) la répartition des biens du trust;

“j) l'obligation du trustee de rendre compte de sa gestion.”

Bien que le rattachement subjectif (article 6) ou objectif (article 7) désigne

en principe une loi unique applicable a I'ensemble de ces questions, la Con-
vention n’exclut pas qu’un élément particulier du trust, notamment son ad-

ministration, puisse étre régi par une loi distincte (article 9). Elle reconnait

également la désignation subséquente d’une nouvelle loi lorsque la loi ini-

tialement applicable au trust autorise un tel changement (article 10).

C. Effets et limites de la reconnaissance d’un trust

Le chapitre 11l (sous le titre un peu malencontreux de “reconnais$dnce”

et la chapitre 1V (“Dispositions générales”) de la Convention tentent de
délimiter méthodiqguement les questions qui relévent de la loi applicable au
trust de celles qui sont soumises a une autre loi désignée par les régles de
rattachement du for. En particulier, la Convention pose les principes qui
permettent de coordonner les effets d'un trust avec les régles impératives
applicables par exemple a la succession du trustee, a la protection de ses
cocontractants ou de ses créanciers.

Comme le prévoit l'article 11, reconnaitre les effets d’'un trust soumis
a une loi étrangere “implique au moins que les biens du trust soient dis-
tincts du patrimoine personnel du trustee et que le trustee puisse agir comme

63 Cf. KoTz (1999) p. 44.
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demandeur ou défendeur, ou comparaitre en qualité de trustee devant un
notaire ou toute personne exergant une autorité publique” (article 11 al. 2).
Dans la mesure prévue par la loi applicable au trust, cela implique notam-
ment que les biens du trust soient soustraits a la mainmise des créanciers
personnels du trustee et qu’ils ne fassent pas partie de son régime matrimo-
nial ni de sa succession. Cela implique également que le trustee se voie
reconnaitre la qualité pour agir et pour défendre en justice relativement a
ces biens, qu'il puisse comparaitre en cette qualité devant toute autorité
publique, devant notaire, ou encore qu'il puisse expressément faire enre-
gistrer son titre de propriété en cette qualité pour les biens soumis a enre-
gistrement (article 12).

La Convention prend un soin tout particulier a identifier les questions
que le droit international privé du juge saisi est susceptible de soumettre a
d’autres lois. Il s’agit essentiellement de:

— lavalidité du testament par lequel le trust est constitué ou de I'acte par
lequel des biens sont transférés au trustee (article 4);

— les droits et obligations des tiers détenteurs des biens du trust (article
11 al. 3 lit. d);

— les régles impératives désignées par les regles de rattachement du for,
notamment en matiére de protection des mineurs et des incapables;
d’effets personnels et patrimoniaux du mariage; de régime successo-
ral, et notamment de réserves légales; de transfert de propriété et de
s(retés réelles; de protection des créanciers en cas d’'insolvabilité; et
de protection des tiers de bonne foi (article 15);

— les lois d’application immédiate du for (article 16 al. 1);

— atitre exceptionnel, les lois d’application immédiate “d’'un autre Etat
qui présente avec I'objet du litige un lien suffisamment étroit” (article
16 al. 2).

Ce catalogue étendu refléte le souci des rédacteurs de la Convention de
garantir aux Etats ignorant cette institution que la reconnaissance de trusts
constitués conformément a une loi étrangére ne compromet pas les princi-
pes fondamentaux inscrits dans leurs ordres juridiques. Ce méme objectif
est encore garanti par une réserve générale de I'ordre public international
du for (article 18) et par la clause de sauvegarde (article 13), déja citée,
permettant au juge de ne pas “reconnaitre un trust dont les éléments signi-
ficatifs, a I'exception du choix de la loi applicable, du lieu d’administration

et de la résidence habituelle du trustee, sont rattachés plus étroitement a des
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Etats qui ne connaissent pas l'institution du trust ou la catégorie de trust en
cause.”

Notre droit international privé doit fournir aux tribunaux et aux autori-
tés administratives suisses les regles de rattachement nécessaires a quali-
fier un trust, déterminer la loi qui lui est applicable et déterminer I'étendue
des effets de cette loi. Convient-il pour cela de signer et de ratifier la Con-
vention, comme le pensent aujourd’hui la plupart des auteurs $tisses
peut-on en rester aux regles figurant actuellement dans la loi fédérale sur le
droit international privé? Les déterminants de ce choix paraissent se résu-
mer a trois questions principales:

— Les regles actuelles de notre droit international privé sont-elles suffi-
santes?

— Celles proposées par la Convention garantissent-elles dans une mesure
suffisante le respect des principes et institutions essentiels de notre
droit?

— La ratification de la Convention doit-elle étre assortie de I'adoption,
par le législateur suisse, de regles de droit matériel ou de droit interna-
tional privé?

La réponse a ces trois questions est I'objet des chapitres qui suivent.

IV. Lacunes du droit international privé suisse

Lorsque le juge recherche les régles de conflit qui lui permettent de vérifier
sa compétence juridictionnelle et de déterminer la loi applicable, il doit
commencer par qualifier le rapport ou la question juridique qui lui est sou-
mis. Cette qualification se fdi#ge fori c'est-a-dire selon la loi matérielle

du for: il recherche dans son propre droit interne l'institution a laquelle
correspond le rapport juridique examiné. Or le droit interne suisse ne con-
nait pas l'institution du trust. Comme la loi fédérale sur le droit internatio-

64 Cf. en particulier EATTET (1990) pp. 264 & 272; BcHs (1998); GOVANOLI (1994)
pp. 215 s.; GILLAUME (2000); GQTZWILLER (1985) p. 56; von @ERBECK (1997);
REYMOND (1997), id. in Droit et pratique des opérations fiduciaires en Suik894)
p. 22; IPINO (1994) pp. 223-226: HEVENOZ (1995) pp. 350 s.; HEVENOZ & DUNAND
(1998) pp. 506 s.; WEH (1987); WATTER (1995) p. 252. Comp. BEITSCHMID (1995)
pp. 63 s.; KINZLE (2000) pp. 440 s.
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nal privé du 18 décembre 1987 ne contient pas de régles expressément ap-
plicables au trust, le juge doit qualifier tout trust en le rapprochant de I'une
des institutions du droit suisse (contrat, personne morale, testament, etc.),
ce qui déterminera dans quel chapitre de la LDIP il trouvera les régles de
for — dans la mesure ou la Convention de Lugano n’est pas apcabte

les régles de rattachement pertinentes.

Ramenés aux institutions du droit suisse interne, les rapports juridi-
gues qui lient le settlor, le trustee et les bénéficiaires relativement aux biens
du trust peuvent étre qualifiés de trois maniéres fondamentalement diffé-
rentes. En s'inspirant de I'arddarrison, on peut y voir un contrat entre le
settlor et le trustee, assorti d’'un transfert de propriété du premier au second
et d'une stipulation pour autrui en faveur des bénéficiaires. Comme I'a fait
la jurisprudence récerffeon peut voir dans certains trusts (mais sans doute
pas dans tous) un patrimoine organisé, que le chapitre 10 LDIP assimile
aux sociétés de personnes ou aux sociétés de capitaux. Enfin, on peut envi-
sager une qualification successorale pour les trusts créés par une disposi-
tion pour cause de mort.

A. Qualification contractuelle

Bien que I'assimilation du trust a un rapport contractuel fiduciaire n’ait pas
les faveurs de la doctrifie elle fut retenue par le Tribunal fédéral dans les
deux seules décisions publiées avant I'entrée en vigueur de la LDIP. Dans
son arrétAktiebolaget Obligationsinteressenter c. Banque des réglements
internationauxde 1936, notre plus haute cour analysa les obligations fidu-
ciaires de la Banque des réglements internationaux a I'égard du Reich alle-
mand et & I'égard des obligataires de I'emprunt “Young” comme relevant
d'un contrat sui generis analogue a un mandat, mais néanmoins distinct
parce que non révocable et caractérisé par une plus grande indépendance
du “représentant fiduciairé®. Cette qualification contractuelle entraina I'ap-
plication du droit suisse. De méme, dans sonldmétson c. Crédit Suisse

65 Cf. supranote 7.

66 TF, SJ 2000 | 269; ZR 1999 225 n° 52.
67 Cf. cependant BEYER (1981) pp. 115-129.
68 ATF 62 Il 40, JdT 1936 | 552.
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de 1970, le Tribunal fédéral assimila un trust privé constitué du vivant du
settlor a un contrat mixte relevant du droit des obligatfohs aussi, cette
qualification contractuelle entraina I'application du droit suisse et obligea
les juges a convertir un trust (inexistant selon le droit matériel suisse) en
une donation en la forme d’un transfert fiduciaire de propriété avec stipula-
tion pour autrui.

Une qualification contractuelle du trust présente de nombreux incon-
vénients. Elle impose d’abord de distinguer les trusts créés du vivant du
settlor de ceux qui résultent d'une disposition a cause de mort: dénués de
tout caractére contractuel, ces derniers doivent probablement étre soumis a
la loi successorale applicafle

Mé&me pour les trusts constitués du vivant du settlor, cette qualification
reste fort éloignée de la nature unilatérale de l'acte juridique qui crée le
trust trust deed lequel est valable indépendamment de toute acceptation
par le trustee de ses fonctihs.a qualification contractuelle confirme
certes la liberté du settlor de choisir le droit applicable (rattachement sub-
jectif, art. 116 LDIP). Elle est probablement opposable aux bénéficiaires
(dont les droits, dans cette analyse, sont assimilables a des créances résul-
tent d’'une stipulation pour autrui), mais on peut douter de son opposabilité
a d’'autres tiers, tels qu’un éventymbtectoret surtout les cocontractants
du trusteé.

69 ATF 96 11 79, JAT 1971 | 329, obseRMOND, ASDI 1971 223 obs. CHER, Clunet
1976 695 obs. ALIVE.

70 DREYER(1981) p. 119. Cfinfra IV.B.

71 Le droit anglo-américain analyse le trust comme une institution relevant du droit des
biens property). Or celui-ci est régi par un principe unilatéral (seul I'aliénateur est néces-
saire a I'acte de disposition) qui contraste avec la plupart des modes de disposition selon le
droit suisse. Ainsi, bien qu’il soit usuel de le recueillir, le consentement préalable du trustee
n'est pas une condition nécessaire a la validité du trust et au transfert des biens sous son
contrdle. “Trusts do not fail for want of a trusteeNhERHILL & HAYTON (1995) p. 60. A
juste titre, LANGBEIN (1995) pp. 650-652 fait observer que la plupart des trusts sont discu-
tés avec le trustee qui conseille le settlor et souvent discute certaines clauses (dont sa
rémunération) avant I'exécution dwst deed

On relévera encore que le settlor peut se déclarer trustee en faveur d’un tiers d’un bien
dont il est déja le propriétairesélf-settled trust Cette figure est incompatible avec la
notion de contrat.

72 0On a pourtant vauprall.E et II.F que le droit des trusts régit certains effets des trusts
pour les créanciers du trustee et pour les acquéreurs de biens du trust.
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En I'absence d'une élection de droit, elle suscite de nouveaux proble-
mes. Les obligations du trustee relévent sans doute d’'une “prestation de
service” au sens de I'art. 117 al. 3 lit. ¢ LDIP, ce qui parait devoir entrainer
I'application de la loi du lieu du domicile du trustee. La solution devrait
cependant étre différente lorsque le trust porte exclusivement ou principa-
lement sur des immeubles, dont le lieu de situation devrait désigner la loi
applicable (art. 119 al. 1 LDIP). En outre, qu’en est-il lorsque, comme c’est
fréquent, plusieurs trustees sont désignés pour agir conjointement? Si ceux-
ci sont domiciliés dans des Etats différents, il faut ajouter un critére de
rattachement supplémentaire: activité prépondérante, lieu effectif de I'ad-
ministration du trust. Le changement de domicile du trustee ou son rempla-
cement par un autre trustee établi dans un autre pays entraine-t-il un chan-
gement de la loi applicable au trust? La régle de rattachement suisse
reconnait-elle le changement de loi applicable au trust a I'initiative du trustee
ou du protecteur, comme la possibilité en est souvent offerte parste
deedou par la loi applicable au trust?

L'assimilation du trust a un contrat laisse complétement de c6té le sta-
tut des biens en trust, dont I'acquisition, la perte, le contenu et I'exercice
des droits sont régis par le lieu de situation (cf. art. 99 et 100 LDIP). L'exis-
tence de droits que les bénéficiaires d’'un trust pourraient faire valoir direc-
tement sur les biens en cas de violation du thustch of trugt, a I'encon-
tre du trustee voire a I'encontre d’acquéreurs de mauvaise foi, n’est ici
rattachée d’aucune maniére a la loi applicable au trust mais exclusivement
a la loi du lieu de situation de ces biens. Aussitdt que les biens sont situés
dans un Etat ne connaissant pas le trust dans son droit interne, un des effets
les plus caractéristiques du trust anglo-américain est complétement ignoré.

Pour toutes ces raisons, on trouve aujourd’hui un trés large consensus
pour juger que l'assimilation du trust au contrat ne produit pas des solu-
tions satisfaisantes en droit international privé suisse.

B. Qualification successorale

Comme la fondatiof3, le trust peut également résulter d’'une disposition
pour cause de mort. Ces trusts testamentaires sont cependant plus rares

73 Art.81al. 1 CC.
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gu’on ne pourrait le croire du fait que, dans le monde anglo-américain, la
planification patrimoniale, successorale et fiscale privilégie les mesures
qui prennent effet avant le déces du disposant.irites vivos tustssont

donc bien plus fréquents que lesstamentary trustdont on ne trouve
d’ailleurs (apparemment) pas d’exemple dans la jurisprudence suisse pu-
bliée.

Appliguer le chapitre 6 de la LDIP, “Successions”, aux trusts testa-
mentaires serait cependant inadéquat. Certes, la validité formelle et maté-
rielle du testament ou du pacte successoral ressorfigxasaccessionié
C’est elle aussi qui régit la liberté du testateur de disposer de ses biens a son
déces, la limitant parfois par des réserves héréditaires. Mais le trust lui-
méme, en tant que relation durable entre un trustee et un ou plusieurs béné-
ficiaires relativement a certains biens, n’est pas une institution successo-
rale; son administration, les devoirs du trustee, les droits des bénéficiaires
d’un trust valablement constitué, la position des tiers ne different pas selon
que le trust est né d’'un acte entre vifs ou d’'une disposition pour cause de
mort. Cela est confirmé par I'art. 92 LDIP, “domaine du statut successoral
et de la liquidation™, dans lequel un trust valablement constitué ne trouve
clairement pas sa place. Pour reprendre une métaphore déja employée, la
loi successorale affecte la possibilité de créer un trust sur certains biens ou
sur une certaine quote-part par voie testamentaire et peut donc compromet-
tre sa validité (lanceur); le trust lancé (fusée), elle n’en régit pas les effets.

On relévera encore que l'interdiction de toute élection de droit en ma-
tiére successorale prévue dans de nombreux ordres juridiques, et les limites
étroites qui enserrent cette élection selon le droit international privé’§pisse
sont incompatibles avec la pratique qui consiste a choisir attentivement la
loi applicable a tel trust en fonction de ses caractéres particuliers. Du point
de vue suisse, une qualification successorale des trusts testamentaires limi-

74 Ce que l'art. 4 de la Convention reconnait expressément.

75 Art. 92 al. 1 LDIP: “Le droit applicable & la succession détermine en quoi consiste la
succession, qui est appelé a succéder, pour quelle part et qui répond des dettes successora-
les, quelles institutions de droit successoral peuvent étre invoquées, quelles mesures peu-
vent étre ordonnées et a quelles conditions.”

76 Art. 90 al. 2 et 91 al. 2 LDIP. Cf. également la convention sur la loi applicable aux
successions a cause de mort conclue a La Hayédedt 1989, non encore en vigueur (cf.
www.hcch.net).
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terait le choix a la loi du dernier domicile du testateur ou a celle d’'un Etat
dont il a la citoyenneté.

C. Patrimoine organisé

Les faiblesses inhérentes a la qualification contractuelle et une certaine
ressemblance du trust avec le patrimoine personnalisé qu’est la fondation
amenérent la doctrine, bien avant 'adoption de la LDIP, a assimiler le trust
— ou du moins certains trusts — a une entité dotée de la personnalité juridi-
que et d’un patrimoine propie On retrouve la d'ailleurs l'influence de la
conception “institutionnaliste” du trust défendue parAuLLE dés les an-

nées trenté.

En assimilant aux sociétés du chapitre 10 “tout patrimoine organisé”,
gu’il soit ou non doté de la personnalité juridiéiée 1égislateur a indénia-
blement suivi cette orientation. Le message du Conseil fédéral indique
d’ailleurs que l'art. 150 LDIP vise “certaines formes de tfistine idée a
lagquelle toute la doctrine récente s’est ralliée.

Certes souvent préférable a une qualification contractuelle, I'assimila-
tion de certains trusts a un patrimoine organisé laisse subsister d'assez nom-
breuses difficultés. La premiére se rapporte a I'exigence d’'une organisation
qui qualifie les patrimoines visés par I'art. 150 LDIP. Cette exigence ne
peut caractériser que les trusts volontaiegiess trusjset disqualifie
d’emblée ceux imposés par un juge ou par lastaitgtory implied, cons-
tructive etpresumptive trusj&l.

Il'y a la une question de degré, appréciée de facon divergente par les
auteurs. Kein et Maver estiment que tout trust volontaire devrait se voir

77 \Joir les observations deERMOND, LALIVE et VISCHERSUr I'arrétHarrison(note 69),
qui faisaient suite notamment a&cH (1950) pp. 67-69 etcHNITZER (1963) pp. 88 ss.

78 P, LEPAULLE, Traité théorique et pratique des trusts en droit interne, en droit fiscal et

en droit international Paris (Rousseau) 1932; stipranote 12 etnfra note 83. La con-

ception institutionnaliste a clairement imprégné les auteurs et la jurisprudence suisse, comme
le suggere ce passage d’un arrét du Tribunal fédéral de 1963 en matiere de poursuite pour
dettes: “la recourante bénéficie d'un ‘trust’ alimentaire anglais; ... elle vit des prestations
de cette institution...” ATF 89 Ill 12, 1Haunders.

79 |PRG-ViSCHER (1993) Art. 150 N. 12.
80 FF 1983 | 255, n° 292.
81 |PRG-MISCHER (1993) Art. 150 N. 15, approuvé pautdiT (1997), Art. 150 N. 5.



TRUSTSEN SUISSE 41

appliguer les régles du chapitre 10 de la LDIP relatives aux sociétés, que ce
soit a titre de patrimoine organisé au sens de I'art. 150 ou par comblement
d’une lacune de la I8. Limitant son analyse aux trusts des Etats-Unis
d’Amériqued3, BartHOLD estime que tout trust volontaire américain pré-
sente un degré d'organisation suffisant au regard de I'a®. NG8cHER

von RanTA et BBENROTH & MEsserexcluent toute réponsepriori et esti-

ment que le degré d’organisation doit étre vénifiéoncretd®. Si certains

trusts — tels que les trusts d’'investissemenit @Quinvestment trusjsassi-
milables a nos fonds de placement, les trusts commerciaux et généralement
les trusts charitables — présentent indéniablement une organisation effec-
tive reconnaissable de I'extérieur, ce n'est pas nécessairement le cas de
tous les trusts privés. Un trust révocable ne satisfait probablement pas cette
condition: le contréle que peut encore exercer le settlor s’y oppose. Quid
d’un trust irrévocable ou les droits des bénéficiaires sont fixes? Faut-il que
le trust ait un caractére discrétionnaire pour gu'’il présente une autonomie
suffisante par rapport a son créateur et puisse étre assimilé a un patrimoine
organisé? Ces questions signalent autant de facteurs d’insécurité juridique.

Le Tribunal fédéral parait avoir posé un seuil assez bas en semblant se
contenter d’'un acte de trust exprés qui, en lien avec la loi applicable audit
trust, détermine suffisamment les droits et obligations du tfisfeans
I'affaire W.K. Rey, un juge zurichois a estimé qu’un trust ayant une fonc-
tion analogue a une société holding et reposant sur un acte de trust écrit
devait étre assimilé a une société au sens de l'art. 150°LDIP

82 E.E. KLEIN, “Die gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen des IPRG”, BJM 1989 359
ss, p. 362; MYER (1998) pp. 103-137.

83 La conception américaine du trust évolue indéniablement dans le sens d’une institu-
tionnalisation qui n'est pas sans rappelepAULLE: “Increasingly, modern common law

and statutory concepts and terminology tacitly recognize the trust as a legal ‘entity,’
consisting of the trust estate and the associated fiduciary relation between the trustee and
the beneficiaries.” Restatement (Third) of Trusts, § 2, comment a (Tentative Draft No. 1,
1996).

84 B. BARTHOLD, Aussonderung von Treugut im schweizerischen Partikularkortkese
de Bale, Zurich (Schulthess) 1997, pp. 154-158.

85 |PRG-VISCHER (1993) Art. 150 N. 15; IPR-BPaNTA (1996) Art. 150 NN. 12 & 13;
C. BBENROTH & U. MESSER “Das Gesellschaftsrecht im neuen schweizerischen IPRG,
RDS 1989 | 49 ss, pp. 66-70.

86 TF, SJ 2000 | 271 c. 2/e/bb & cc.
87 Décision du 30 novembre 1994, ZR 1999 225 n° 52, sous B.1, p. 229.
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L'assimilation du trust (ou de certains trusts) a un patrimoine organisé
reconnait en principe la liberté de désigner la loi applicable au trust (théorie
de l'incorporation, art. 154 al. 1 LDI#8) En revanche, elle ne prévoit pas
la faculté — généralement reconnue par les droitehenon law- de sou-
mettre I'administration du trust a une loi différente de celle qui régit sa
validités®,

Lorsque cependant le settlor n'a pas fait un tel choix, le critére de rat-
tachement objectif parait insuffisant puisque I'art. 154 al. 2 LDIP désigne
le droit de I'Etat dans lequel le trust est “administré en fait”. S'il s’agit
certes de I'un des éléments a prendre en considération lorsqu’il a été choisi
par le settlor (cf. article 7 al. 2 lit. a de la Convention), il n’a pas le carac-
tére déterminant qu’on lui reconnait en droit des sociétés. On retrouve
d’ailleurs les mémes problémes que ceux mentionnés plus haut en rapport
avec le domicile du trustee: changement de domicile du trustee, pluralité de
trustees, remplacement du trustee, possibilité de soumettre le trust a un
droit national différent.

Les questions juridiques caractéristiques du trust sont souvent diffici-
les a rapprocher de celles, caractéristiques du droit des sociétés, par les-
quelles l'art. 155 LDIP circonscrit le “domaine du droit applicable”. Ainsi:

— Le trust n'ayant pas la personnalité juridique, seul le trustee est sus-
ceptible de jouir et d'exercer des droits civils; sa capacité a agir en
cette qualité est-elle alors soumise a la loi applicable au trust (comme
le suggére I'art. 155 lit. ¢ LDIP) ou aux regles sur les personnes physi-
ques (art. 34 a 36 LDIP)?

— L'aliénation faite par le trustee en violation de ses obligatimesi¢h
of trus) est-elle un cas de défaut du “pouvoir de représentation” du
trustee (art. 155 lit. i LDIP), qui serait alors opposable a tout acquéreur
domicilié en Suisse pour autant qu'il “ait connu ou d{ connaitre ces
restrictions” (art. 158 LDIP)? Ou cette question — et avec elle le droit
de suite des bénéficiairesdcing the assejs- reléve-t-elle de lex
rei sita€® qui, s'il s’agit du droit suisse, voit dans le trustee un proprié-

88 MAYER (1998) p. 138 voit cependant une difficulté dans le fait que le trust privé n’est
généralement pas soumis a des exigences d’enregistrement, de publicité ou d’organisation
qui permettent de lui appliquer I'art. 154 al. 1 LDIP.

89 MAYER (1998) p. 139.

90 Opinion dominante: IPRG-$CHER (1993) Art. 150 N. 17;
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taire dont le pouvoir de dispositienga omneg’est pas limité par ses
obligations de trustee?

— Dans les registres publics assurant la publicité des biens et droits im-
matriculés (immeubles, marques, brevets), ce sont les sociétés ou les
fondations qui sont inscrites en tant que propriétaires ou titulaires
d’autres droits, et non leurs organes. Ce mode d'inscription renseigne
les tiers, les créanciers et les acquéreurs potentiels de maniére adé-
quate. On ne peut pas faire de méme pour le trust, qui n'est pas un sujet
de droit propriétaire du bien enregistré, mais une relation juridique
relative a ce bien. Seul le trustee peut étre inscrit: doit-il I'étre és qua-
lités?¥? Assimiler le trust a une société au sens du chapitre 10 de la
LDIP ne résout pas ce probléme ni d'autres semblables.

— Les biens en trust ne répondent-ils des dettes contractées par le trustee
gue dans la mesure prévue par la loi applicable au trust (art. 155 lit. h
LDIP), ce qui devrait les soustraire & la mainmise des créanciers per-
sonnels du trustee, y compris dans I'exécution forcée sur les biens qui
sont situés en Suisse? Ou l'ordre public international et la loi sur la
poursuite pour dettes et la faillite garantissent-ils aux créanciers per-
sonnels du trustee (domicilié en Suisse ou indépendamment de son
domicile?) I'exécution forcée sur tous les biens localisés en Suisse dont
il est le propriétaire, indépendamment de sa qualité de trustee?

Cette derniére question est sans doute I'une des plus difficiles en droit en
méme temps que 'une des plus sensibles pour la place financiére suisse en
tant que dépositaire et gérante d’'importants avoirs contrblés par des trustees.
En matiére d’exécution forcée, le trustee doit-il étre assimilé a un fiduciaire
au sens du droit suisse, ce qui ne permet la distraction en faveur du fiduciant
(resp. des bénéficiaires) que dans les seuls cas prévus par une disposition
Iégale (art. 401 du Code des obligations, art. 16 de la loi fédérale sur les
fonds de placement, art. 16 eb3¥e la loi sur les banques)? La qualifica-

tion du trust comme patrimoine organisé au sens de I'art. 150 al. 1 LDIP ne
répond malheureusement pas avec certitude a cette question, qui a suscité
un débat scientifique particulierement riche et intére%saviais la diver-

91 La doctrine est divisée, cf. MER (1998) p. 152; BEITSCHMID (1995) p. 65.

92 Cf. en particulier MYER (1998) pp. 148-153 (pas de mainmise des créanciers person-
nels du trustee dans la seule mesure ou le droit interne suisse prévoit la distraction des
biens en faveur du fiduciant ou du bénéficiaire d’une fiducie: art. 401 CO, 16 LFP, 16 et
37b LB); SUPINO (1994) pp. 236-243 (reconnaissance intégrale du régime résultant de la
loi applicable); D. DBL, Die Aussonderung von liechtensteinischem Treuhandgut in der
schweizerischen Zwangsvollstreckugirich (Schulthess) 1994assim notamment
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sité des opinions exprimées et le silence total de la jurisprudence publiée
n'offre aucune sécurité aux settlors, aux trustees et aux bénéficiaires de
trusts étrangers dont le droit international privé suisse reconnait pourtant la
validité.

Si I'assimilation d’un trust aux sociétés et aux patrimoines organisés
qui font I'objet du chapitre 10 de la LDIP parait généralement préférable a
une gqualification contractuelle, elle ne suffit pas, et de beaucoup, a appor-
ter des réponses suffisamment prévisibles a certaines des questions les plus
importantes qui se posent dans la pratique internationale des trusts. lly a la
une véritable lacune de notre Iégislation interne qui justifie que I'adhésion
a la Convention de 1985 sur la loi applicable aux trusts et a sa reconnais-
sance soit sérieusement envisagée. C'est pourquoi I'on va maintenant exa-
miner méthodiqguement la compatibilité des dispositions de cette conven-
tion avec les principes juridiques fondamentaux de 'ordre juridique suisse.

V. Trusts et droit successoral,
en particulier les réserves successorales

Qu'il soit établi du vivant du settlomter vivos trustou a par une disposi-

tion pour cause de motegtamentary trujtle trust est un moyen privilé-

gié de planification patrimoniale et successordtate planningpour les
ressortissants et les résidents des pays qui connaissent cette institution. Ces
personnes voyagent, elles viennent parfois établir leur domicile en Suisse
ou peuvent y avoir des biens. Notre ordre juridique ne peut étre indifférent

a ce type de situations, qui a notamment donné lieu a IHaréson, dis-

cuté bien au-dela de nos fronti&en constate également la création
d’'un nombre croissant de trusts par des citoyens suisses qui résident ou ont

pp. 85-96 (distraction en faveur des bénéficiaires d'Tiremuhandliechtensteinoise);
BARTHOLD (1997) pp. 162-180 (distraction en faveur des bénéficiaires de trusts améri-
cains, dont la position est assimilée a celle d'un usufruitier du droit suisse) et pp. 109-119
(pas de distraction en faveur des bénéficiaires dlmghandiechtensteinoise en dehors

des cas reconnus par le droit suigsg,art. 401 CO).

93 Cf. supranote 2. Selon une déléguée du gouvernement frangais a la Conférence de La
Haye, les trusts testamentaires ont suscité 90% des arréts rendus par les juridictions fran-
caises en matiére de trust, Attes et documen(3985) p. 247.
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résidé a I'étranger, mais dont la succession peut étre soumise au drdéit.suisse
Tandis que les ressortissants d’Etats connaissant le trust peuvent désigner
leur loi nationale pour régir leur trust en méme temps que leur succession
(professio iuris art. 90 al. 2 LDIP®), les citoyens suisses n’ont pas cette
possibilité puisque le trust est inconnu de notre droit interne.

La Convention s’appliqgue non seulement aux trusts constitués du vi-
vant du settloriiter vivos trusts mais aussi a ceux créés par une disposi-
tion pour cause de mort (article 2 al®®1Elle ne concerne toutefois pas la
validité des testaments (article 4), qui est régie par la loi désignée par les
régles de conflit du juge saisi: si un tribunal suisse est saisi, la question est
régie par les art. 90 ss LDIP. En outre, la Convention réserve les régles
impératives de cette méme loi qui, telles les régles sur les réserves succes-
sorales, peuvent vouloir s'appliquer alors méme qu'un trust a pu étre vala-
blement constitué, notamment du vivant du settlor (article 15 al. 1 lit. c).

La Convention impose ainsi au juge de distinguer soigneusement les
questions réglée par la loi applicable au trust de celles qui sont réservées a
la loi applicable a la succession.

L'expérience montre que les litiges relatifs a un trust privé créé de son
vivant par lede cujusdans le contexte d’'une succession soumise au droit
suisse (ou a un autre droit d’inspiration romano-germanique) ne sont pas
rares. Les deux problemes les plus fréquemment rencontrés touchent d’abord
I'obtention par les héritiers réservataires des informations relatives au trust
qui leur permettent de vérifier le respect de leurs réserves puis, le cas échéant,
la mise en ceuvre des moyens de droit tendant a la reconstitution de ces
mémes réserves. Ces probléemes ne concernent cependant que les trusts dits
familiaux (family trust3. lls ne se présentent dans les autres types de trust
(investment trustgrusts a fin de sdreté, etc.) dont on a relevé les contacts
avec l'ordre juridique suisse.

94 Enraison de leur dernier domicile, art. 90 al. 1 LDIP, ou par élection deftodégsio
iuris), art. 87 al. 2 & 91 al. 2 LDIP.

95 Ce que notre jurisprudence parait admettre sur la base d'indices sérieux sans méme
gue la volonté du testateur a cet égard soit complétement exprimée, ATF 125 Il 35, SJ
1999 | 298.

96 Cette précision a été ajoutée par la Conférence a I'avant-projet rédigé par la Commis-

sion spéciale, cfActes et documen{$985), pp. 167, 208, 227 (document de travail n° 8),
247-248 et 313.
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Il convient de relever qu’aucun des pays de droit civil qui ont jusqu’ici
ratifié ou adhéré a la Convention (ltalie, Pays-Bas, Malte) n'a adopté de
disposition légale relative a ces problémes.

A. Reconstitution des réserves successorales

Le trust est né et a prospéré dans la tradition cenfenon lawlaquelle se
distingue historiquement des droits d’inspiration romaniste par une trés large
liberté du testateur de disposer pour cause de mort. Leittestvfvoset
testamentaire) y est tout a la fois I'expression de cette liberté et un moyen
de I'exercer en aménageant, dans la durée et souvent sur plusieurs généra-
tions, la dévolution d'une fraction plus ou moins large du patrimoine du
disposant. La collision entre le trust, né sous de pareils cieux, et les réser-
ves successorales connues sous d’autres cieux, parait donc inévitable et
difficile a résoudre.

Ce tableau doit cependant étre nuancé a deux égards au moins.

Primo, les ordres juridiques qui trouvent leur origine darslamon
law ont évolué. A I'exception semble-t-il du Dakota du Sud, tous connais-
sent des régles assurant au conjoint et aux descendants survivants une cer-
taine subsistance des obligations alimentaires qui étaient celles d9défunt
Tandis que les réserves successorales se calculent comme autant de frac-
tions de la succession, ces régles se distinguent par le pouvoir d’apprécia-
tion gu’elles reconnaissent au juge dans la fixation des paiements dus par la
succession aux héritiers privilégiés. D’une maniere générale, cette protec-
tion du conjoint et des descendants intervientde leujus’a pas déja pris
les mesures nécessaires pour assurer leur existence, leur éducation ou leur
installation. Ainsi, on ne peut pas opposer les Etats a réserves successora-
les a ceux qui priveraient les plus proches parents du défunt de toute pro-
tection. La distinction juste oppose les régimes dont I'application est auto-
matique a ceux qui exigent du juge qu’il prenne en considération I'ensemble
des circonstances pour fixer les parts dévolues a certains héritiers privilé-
giés.

97 Le Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act anglais de 1975 protége
méme certains dépendants qui ne sont pas juridiguement apparentés au défunt.
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Secundgpcertains pays de tradition civiliste font co-exister depuis long-
temps un systéme de réserves successorales avec l'institution du trust. Sans
parler de réceptions plus récentes, comme on les trouve par exemple au
Japon, au Liechtenstein et dans un certain nombre de pays d’Amérique
Latine, on mentionnera ici deux exempfes’Ecosse connait, depuis bien
avant son union a I'’Angleterre au sein du Royaume-Uni, un véritable trust.
Son droit successoral est encore et toujours caractérisé par un systéme de
réserves successorales, leggal rights comprenant léus relictaedu con-
joint survivant et lelegitim des descendants. Ces droits préférentiels, qui
limitent la liberté de disposer a cause de mort, ne portent cependant que sur
les choses mobilier®s Les rapports entdegal rightset trusts constitués
par lede cujusme paraissent pas poser un probleme majeur si I'on en juge
par la brieveté de la discussion gu’en fait le traité qui fait aujourd’hui auto-
rité190, La Louisiane connait également un systéme rigide de réserves suc-
cessorale®?, partiellement hérité du Code civil francais, dont le principe
est d’ailleurs inscrit dans sa constitutiéh Elle a donc apporté un soin
tout particulier a assurer I'effectivité de ces regles lorsqu’elle a codifié le
trust93, En particulier, les libéralités excessives sont sujettes a réddttion

Le droit suisse, comme de nombreux autres ordres juridiques égale-
ment représentés lors de la Conférence de La Haye de 1984, connait tout &
la fois des regles sur le régime matrimoniafra V1) et un systéme géné-
reux de réserves successorales. Sauf motif d’exhérédation, la liberté de dis-

98 | e Québec en revanche, lointain héritier du Code Napoléon, a renoncé aux réserves et
lui a préféré le principe d’'une survie de I'obligation alimentaire (art. 684 & 695 du Code
civil de 1991), dont le montant est fixé par le juge en fonction des circonstances et limité
au maximum a la moitié de la part successorale |égale (en cas de déces intestat). La protec-
tion de cette obligation alimentaire est notamment assurée par une véritable action en
réduction (art. 689 ss).

99 Pour une présentation trés succincte: RCBONALD, “Scotland”, inEuropean Suc-
cession LawsD. HAYTON (ed.), Bristol (Jordans) 1998, NN. 4.151-155 pp. 96 s.

100 WiLSON & DUNCAN (1995) NN. 9-60 & 9-63 pp. 142 s.

101 | a réserve des descendanégitime) est réglée aux art. 1493 a 1505 du Code civil de

Louisiane, formant un chapitre intitulé “The disposable portion and its reduction in case of
excess”. La réserve du conjoint survivanggital portion) est réglée aux art. 2432 a 2437.

102 Article 12 § 5 de la Constitution de I'Etat de Louisiane de 1974. Il fallut un vote
parlementaire a la majorité des 2/3 pour supprimer, le 21 octobre 1995, la réserve légale
des descendants capables qui ont accompli leur vingt-quatrieme année (art. 1493 du Code
civil).

103 | ouisiana Trust Code (1964), codifié in Louisiana Revised Statutes §§ 9:1841-1847.
104 Art. 1503 & 1505 du Code civil de Louisiane.
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poser du testateur se réduit donc a une quotité disponible, variable selon les
héritiers légaux en préserie Les articles 470 a 480 protegent les expec-
tatives successorales des descendants, des péere et mere et du conjoint sur-
vivant. La modification de ce systéme n’est pas souhaitable; elle n’est
d’ailleurs pas en discussion. C’est pourquoi il convient d’examiner com-
ment la Convention sur le trust permet de garantir les réserves imposées par
la loi applicable a la succession du settlor, notamment lorsqu’il s’agit du
droit matériel suisse.

On relévera encore que, siles art. 470 a 480 CC sont indiscutablement
des régles impérativ¥, elles ne s’imposent qu’aux situations internatio-
nales auxquelles le droit suisse s’applique a titlexisuccessionig’est-
a-dire en tant que loi nationale désignée par les régles de conflit du for
(article 15 al. 1 lit. ¢ de la Convention). Le droit international privé recon-
nait la validité d’'unerofessio iurisen faveur de la loi d’'un Etat dontde
cujusa la nationalité”. Les réserves héréditaires ne relévent pas de notre
ordre public internation#.

Selon le droit suisse, auquel nous allons maintenant limiter notre ana-
lyse en tant quiex successionjda Iésion de réserves successorales n’est
pas un motif de nullité ou d’annulation d'un acte de disposition (entre vifs
ou a cause de mort). Elle donne a I'héritier Iésé une action judiciaire ten-
dant a la réduction des dispositions testamentaires excessives ainsi qu'a la
réduction et a la restitution, dans la mesure nécessaire a reconstituer la
réserve, des libéralités recues par des tiers du vivamé dujus®. Cette
action est soumise a un double délai qui limite dans une mesure assez stricte

105 Art. 477 & 480 CC.

106 |_e fait que I'héritier Iésé dans sa réserve puisse renoncer a exercer I'action en réduc-
tion ne change rien a la nature des dispositions sur la réserve, qui s'imposent au testateur,
cf. von OVERBECK (1985a) N. 137 p. 401.

107 Art. 90 al. 2 LDIP.

108 Cf. ATF 102 Il 136, JAT 1976 | 595{irsch c. Cohenapprouvé par S.THENIN-

GIRARD, La réserve d’ordre public en droit international privé suisse: Personnes — fa-
milles — successionZurich (Schulthess) 1999, pp. 595-600. Cf. cependant ATF 118 I
108 (violation de I'ordre public par le droit successoral frangais qui discrimine les enfants
illégitimes?).

109 ATF 110 11 228 c. 7c, JdT 1985 | 630.
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I'incertitude juridique qui gréve les bénéficiaires de dispositions pour cause
de mort et de libéralités qui pourraient s’avérer excesdtves

1. Trusts testamentaires

Les trusts créés par une disposition testamentaire du settlor ont, par nature,
le caractére d’'une disposition pour cause de mort: ils n'affectent le patri-
moine du disposant qu’'a son dééédans un trust testamentaire, la Con-
vention distingue le testament du trust, le premier étant I'instrument juridi-
que qui crée le trust. Conformément a son article 4 , la Convention “ne
s’applique pas a des questions préliminaires relatives a la validité des testa-
ments ou d’autres actes juridiques par lesquels des biens sont transférés au
trustee.”

La validité formelle et matérielle du testament est soumise a des regles
de rattachement spécifiques qui, pour le juge suisse, se trouvent aux art. 90
a 95 LDIP ainsi que dans la convention de La Haye du 5 octobre 1961 sur
les conflits de lois en matiere de forme des dispositions testamehitaires
A supposer la disposition testamentaire en question valable au terme de
cette premiére étape, le trust reléve alors du champ d’application de la Con-
vention relative & la loi applicable au trust et a sa reconnaissance, dont les
articles 6 et 7 désignent la loi qui est applicable a cé¥uSktte deuxieme
étape du raisonnement n’intervient qu’apres la premiére. Lors de la confé-
rence de 1984, on a beaucoup utilisé I'image du lanceur (I'acte de disposi-
tion entre vifs ou a cause de mort par lequel le settlor transfere au trustee la
titularité juridique de biens) et de la fusée (le trust lui-mékhe)

Un trust testamentaire ne peut donc étre valablement créé que si la
disposition testamentaire en question est valable a la forme et au fond au

110 Un an depuis la connaissance de la Iésion par I'héritier réservataire et au plus dix ans
dés l'ouverture de I'acte ou de la succession, art. 533 al. 1 CC. En revanche, la réduction
peut étre opposée en tout temps par voie d’exception, art. 533 al. 2 CC.

111 Cf. supralV.B.

112 RS 0.211.312.1.

113 cf. D.W.M. WATERS, Rapport explicatif relatif & la Convention sur la loi applicable
aux successions a cause de mort Yuadlt 1989, irActes et documents de la Seizieme
sessiont. Il: Successions — loi applicabléa Haye (Bureau permanent) 1990, N. 108

p. 586 2 alinéa.

114 Cf. supranote 62.
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regard du droit applicable a la succession. Pour le juge suisse, deux situa-
tions peuvent se présenter.

Dans une premiére hypothese, le droit applicable a la succession (dési-
gné par les art. 86 ss LDIP) reconnait au testateur la possibilité, par une
disposition a cause de mort, de constituer un trust sur tout ou partie des
biens de la succession. Cas échéant, il coordonne cette liberté avec des
régles impératives protégeant la vocation successorale de certains héritiers
privilégiés. Si la disposition testamentaire en question est valable au regard
de ces regles, elle est susceptible de causer la création d'un trust dont la
validité doit par ailleurs étre contrélée au regard de la loi applicable au
trust. Lalex successioniet la loi applicable au trust ne coincident pas né-
cessairement: elles sont désignées par des regles de rattachement différen-
tes. Le trust testamentaire doit satisfaire aux exigences de forme et de fond
de l'une et de l'autre.

Dans une deuxiéme hypothése, la loi nationale applicable a la succes-
sion est le droit suisse ou un droit semblable. Notre Code civil, qui permet
notamment la création d’'une fondation par testament (art. 81 al. 1 CC), ne
connait pas la création d'un trust comme disposition & cause de mort. Or les
“modes de dispose¥ font I'objet d’'un catalogue limitatif (umerus
clausu3!6. Une disposition d’un type inconnu du droit suisse est nulle de
nullité absolu&'’.

La conversiohk!8d’une telle disposition (nulle) en une institution d’hé-
ritier ou de légataire grevé d’'une charge ou d’'une substitution licite parait
difficile 119, 1l est peu vraisemblable que la charge soit a ce point détaillée
gu’elle détermine avec assez de précision le sort des biens a constituer en
trust. Or le droit successoral suisse postule le caractere éminemment per-
sonnel des dispositions a cause de mort; il ne permet en principe pas au
testateur de déléguer a un tiers la compétence de choisir certains bénéficiai-

115 |ntitulé du chapitre 11l du titre quatorziéme du Code civil.
116 DRUEY (1997) § 4 N. 19; BTET (1975) pp. 77 Ss.

117 GUINAND & STETTLER (1999) N. 136 sous d), p. 76;RDEY (1997) § 12 NN. 60 &
64; ROTET (1975) p. 250; H.M. RMER, “Nichtige (unwirksame) Testamente und
Erbvertrage”, inFestschrift Max Keller Zurich (Schulthess) 1989, pp. 245 ss, not.
pp. 252-253.

118 poTET (1974) p. 196; RUEY (1997) § 12 N. 23; vonUHR et al.(1979) t. | pp. 228 s.

119 E g. conversion d’'une fondation d’entretien illicite en une fondation de famille vala-
ble: ATF 7511 81 c. 4, JdT 1949 | 595.
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res de préférence a d’autres ou de déterminer les attributions respéttives

La charge de constituer un trust discrétionnaire parait ainsi nulle d’'emblée.
Celle de constituer un trust a droits fixes peut éventuellement étre conver-
tie, dans les étroites limites du droit suisse, en une série de conditions ou de
substitutions vulgaires ou fidéicommissalfdsA supposer que la clause
testamentaire en question puisse étre ainsi convertie en une ou plusieurs
dispositions valables au regard du droit suisse, la protection des parts réser-
vataires serait aisément assurée: comme toutes autres dispositions pour cau-
ses de mort, celle-ci serait sujette a I'action en réduction de l'art. 522 CC.

2. Trustsinter vivos

La protection des réserves héréditaires pose des problémes plus délicats et
plus fréquents en rapport avec les trusts constitués du vivant du sreisksr (
inter vivos.

Il faut relever d’emblée que la constitution d’'un trust (ou I'attribution
de nouveaux biens a un trust existant) du vivant du settlor ne constitue pas
nécessairement une libéralité en faveur des bénéficiaires. Les droits acquis
par ceux-ci peuvent étre la contrepartie de prestations faites ou d’avantages
consentis au settloe(g.trusts constitués pour fournir des sdretés aux créan-
ciers du settlor) ou de prestations faites directement au fonds dietgust (
unit trusts ou les bénéficiaires participent aux investissements collectifs a
proportion de leurs apports; fonds de pension organisés sous forme de trusts;
etc.). Il faut donc établir un critére pour distinguer les trusts qui ont le ca-
ractére de libéralité de ceux qui sont constitués en contrepartie d’avantages
recus du settlor.

On ne peut pas juger du caractére onéreux ou gratuit du trust dans le
chef du trustee. Pour celui-ci, @ moins qu'il ne soit lui-méme 'un des béné-
ficiaires du trust, I'acquisition de la propriété des biens constitués en trust

120 ATF 81 11 22 c. 8, JdT 1955 | 584; ATF 68 Il 155 c. 7, JAT 1942 | 626. Moins strict:
ATF 100 11 98 c. 3 (validité de la clause “le restant de mon argent pour les |épreux”). Plus
libéral: J.Ch. 8HARER Der Grundsatz der materiellen Hochstpersonlichkibiése Berne

1973 (qui propose un cadre et des conditions dans lesquels une certaine délégation devrait
étre admise), approuvé paROeY (1997) 8 12 N. 63 et § 8 NN. 23 ss;ARET (1975)

p. 77.

121 ’art. 488 al. 2 CC limite la substitution fidéicommissaire a un seul degré, c’est-a-dire
a un seul grevé.
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ne représente aucun avantage patrimonial hormis I'éventuelle rémunéra-
tion de ses services. Cette propriété est grevée d'obligations étendues rela-
tives a la conservation, I'administration et le placement des biens et, sur-
tout, de I'obligation de les distribuer sans contrepartie aux bénéficiaires.
C’est donc nécessairement dans le chef du ou des bénéficiaires que I'on
doit apprécier le caractére onéreux ou gratuit du trust. La doctrine et la
jurisprudence suisses définissent la libéralitéeatgeltliche Zuwenduiig?
comme tout sacrifice patrimonial volontaire en faveur d’autrui a titre (tota-
lement ou partiellement) grattd® La constitution d’un trust est une libé-
ralité du settlor dans la mesure ou les distributions stipulées dans l'acte de
trust ont pour les bénéficiaires le caractére de libéralités du settlorividie
trustmis en place pour assurer la transmission d’un patrimoine personnel
sur une ou plusieurs générations est une libéralité en faveur des bénéficiai-
res, méme si le settlor exécute, en partie du moins, une obligation morale.

a) Distributions effectuées par le trustee aux bénéficiaires avant le
déces du settlor

Puisque le caractére onéreux ou gratuit d’un trust s’apprécie dans le chef
des bénéficiaires, les distributions déja recues par ceux-ci doivent étre réu-
nies en valeur a la succession dans la mesure ou elles ont le caractére de
libéralité et ont pour effet d’entamer les réserves successorales de sorte
gu’elles sont sujettes a I'action en réduction (art. 475 et 527 CC). Ces libé-
ralités entre vifs, qui doivent étre assimilées a des donétfpaent no-
tamment sujettes a I'action en réduction si elles ont été exécutées dans les
cing ans précédant le décés du settlor (ch. 3) ou si elles ont été voulues par
le défunt “dans l'intention manifeste d’éluder les régles concernant la ré-
serve” (ch. 4). Les bénéficiaires de bonne foi ne sont d’ailleurs tenus de
restituer que la valeur de leur enrichissement au jour de I'ouverture de la
succession (art. 528 al. 1 CC).

122 | a loi emploie ce mot sans jamais le définir, cf. notamment art. 208, 225, 321, 473 ss,
520 ss, 626 ss CC, art. 246 et 526 CO. Sous la note marginale “libéralités”, I'art. 286 LP
vise “toute donation et toute disposition a titre gratuit”.

123 DESCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000) N. 1426 ; BWUSHEER REUSSER&
GEISER (1996) Art. 238 N. 20; BTET (1975) pp. 277 ss, spéc. p. 281.

124 cf, infra note 129 et V.A.2.c).
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b) Fonds du trust au moment du décés du settlor

La réunion et la réduction des distributions déja recues par les bénéficiaires
ne suffit pas nécessairement a reconstituer les réserves. Le fonds du trust
encore existant au décés du settlor doit également étre pris en considération
puisqu’il représente des libéralités différées dans le temps. La qualification
comme libéralité, qui est la raison de I'assujettissement a la réduction suc-
cessorale, s’'apprécie dans le chef des bénéficiaires. En revanche, la valeur
totale des libéralité faites par le settlor au moyen du trust inclut nécessaire-
ment la valeur des actifs qui n’'ont pas encore été distribués, estimée au jour
du déce®s.

Ainsi, dans la mesure ou les distributions prévues par I'acte de trust
ont le caractére de libéralités pour les bénéficiaires, le fonds du trust au
moment du déceés représente des libéralités différées. Il doit étre réuni aux
biens extants pour le calcul des réserves héréditaires. Dans la mesure né-
cessaire, il est — comme les distributions déja faites aux bénéficiaires —
soumis a réduction et a restitution.

Les conditions auxguelles le fonds du trust est sujet a réduction dé-
pend cependant d’'une question de qualification: s’agit-il d’'une libéralité
entre vifs ou a cause de mort? Dans le premier cas, I'action en réduction ne
porte sur le fonds du trust que si le trust était révocable du vivant du settlor,
si les biens ont été transférés au trustee dans les cing ans précédant le déces,
ou encore s'ils I'ont été “dans l'intention manifeste d’éluder les régles
concernant la réserve” (art. 527 CC). Dans le second cas, I'ensemble des
biens en mains du trustee au jour du déceés du settlor serait sujet a I'action
en réduction dans la mesure nécessaire a reconstituer les réserves successo-
rales (art. 522 CC); le trust serait en réalité purement et simplement ignore,
son patrimoine intégralement assimilé aux biens extants de la succession.

Aux fins de l'action en réduction, les attributions faites au trustee du
vivant du settlor et qui se retrouvent dans le fonds du trust au jour de I'ouver-
ture de la succession doivent étre traitées comme des libéralités entre vifs
(art. 527 CC). Les libéralités indirectes sont déja connues du droit suisse,
notamment dans le contexte de la fondation. L'appauvrissement du dona-
teur (fondateur ou settlor) ne coincide pas nécessairement avec I'enrichis-

125 Art. 474 al. 1 et 537 CC.
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sement des bénéficiaires de la fondation ou du trust. La jurisprudence et la
doctrine suisses considerent que le moment déterminant est celui de I'acte
de disposition du fondateur en faveur de la fondation et y voient donc une
libéralité entre vif&6. A la différence d’une disposition pour cause de mort,
qui n'affecte le patrimoine die cujugju’apres son déces, la création d’une
fondation ou d’un trust affectent immédiatement le patrimoine du $éttlor

Du point de vue du droit successoral, et plus particulierement des régles sur
I'action en réduction, c’est le moment du dessaisissement du donateur qui
doit étre pris en considération, et non pas I'enrichissement des bénéficiai-
res ultime$?s,

Comme la constitution d’une fondation, la création d’un trust doit étre
assimilée aux donatioH8. En particulier, les héritiers réservataires peu-
vent demander la réduction du fonds du trust au jour du décés si le trust
était révocable par lée cujusde son vivant, si les biens ont été transférés
au trustee dans les cing ans précédant le déces du settlor (art. 527 ch. 3 CC)
ou encore lorsque le settlor avait “l'intention manifeste d’éluder les régles
concernant la réserve” (art. 527 ch. 4 CC). Une telle intention devrait étre
retenue si, de son vivant, le settlor était directement ou indirectement le
bénéficiaire exclusif ou principal du trust ou s'il conserglaifactde con-
tréle du fonds du trust. Un tel trust devrait étre considéré comme un méca-
nisme purement successoral destiné a éluder les régles sur la réserve.

c) Completement du Code civil

Pour améliorer la prévisibilité et la sécurité juridique qui résulteront de la
ratification de la Convention par la Suisse, il convient de préciser dans le
Code civil la fagon dont I'action en réduction s’applique aux trusts ayant le

126 RIEMER (1975) ART. 82NN. 6-7; BaK-GRUNINGER (1998) Art. 82 ZGB NN. 1-2; ATF
90 I1 365 c. 3c, JAT 1965 | 331; ATF 99 Il 246 c. 9h, JdT 1974 | 252.

127 De la méme maniére que les donations entre vifs (art. 239 CO), visées a l'art. 527
ch. 3 CC.

128 Cf. Cour de cassation frangais€'€iChambre civile), arrét du 20.2.199i¢seni3,
JCP 1996 Il 22647 noteEBIAR-TOUCHAIS, Rev. crit. dr. int. privél996 692 obs. Roz

129 ’art. 82 CC énonce formellement I'analogie (“comme une donation”) en raison du
caractere unilatéral de la fondation, qui la distingue du contrat (bilatéral) de donation de
I'art. 239 CO, cf. REMER (1975) Art. 82 N. 6. Comme la fondation, le trust repose sur un
acte unilatéral du constituant, de méme que toute distribution repose sur cet acte unilatéral
et sur I'acte unilatéral du trustee.
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caractére de libéralité a I'égard des bénéficiaires. Si les bénéficiaires qui
ont recu des distributions avant le déces du settlor ont qualité pour défendre
al'action en réduction a concurrence des valeurs regues, seul le trustee peut
défendre a cette action pour les biens dont il est encore le propriétaire.

Pour le fonds du trust en mains du trustee, il convient de permettre au
trustee de choisir entre une restitution en nature ou en valeur. En effet, le
trustee est chargé de gérer les biens qui lui sont confiés conformément a
l'intérét de tous les bénéficiaires. Les formes de placement sont détermi-
nées a la fois par la nature des biens remis par le settlor, par les clauses de
I'acte de trust et par les échéances probables des distributions prévues par
cet acte. Les bhiens en trust ne sont pas toujours faciles a partager ou a
réaliser. Plutét que d’'obliger le juge a déterminer quels biens doivent étre
remis aux demandeurs victorieux ou réalisés en leur faveur, il est préféra-
ble de condamner le trustee a une prestation d’argent a charge du fonds du
trust. Cette solution s'impose d’autant plus lorsque le fonds du trust con-
siste notamment en une entreprise dont le settlor a voulu assurer la pour-
suite des activités. Dans la mesure ou I'action en réduction n’épuise pas le
fonds du trust, l'intérét des bénéficiaires subsiste, et il convient de ne pas
imposer le démembrement de I'entreprise en permettant au trustee de trou-
ver ou lever les fonds nécessaires a indemniser les héritiers dont la réserve
est lésée.

Les dispositions du Code civil régissant la réduction des libéralités
entre vifs pourraient donc étre complétées de la maniére suivante:

Art. 527, nouvel alinéa

2La constitution d’un trust du vivant du settlor est assimilée & une dona-
tion lorsque les distributions prévues dans I'acte du trust ont le caractére
de libéralités pour les bénéficiaires.

Art. 528a (houveau) c. En matiére de trusts

1Dans le cas visé a l'article 527 alinéa 2, I'action en réduction est exer-
cée contre chaque bénéficiaire pour les distributions recues par lui et
contre le trustee pour ce qui fait encore I'objet du trust.

2|e trustee peut demander a restituer en valeur.

Que ces dispositions soient insérées dans le Code civil ou qu’elles figurent
dans une loi fédérale spécifique aux trusts faisant I'objet de la Conven-
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tion130 elles ressortissent matériellement au droit successoral suisse et ne
sont donc applicables que pour autant que celui-ci est désigné comme loi
applicable a la succession par les regles de conflit du for.

L'action en réduction contre le trustee et les bénéficiaires est un litige
successoral qui releve en principe de la compétence du juge au lieu du
dernier domicilé®L Le trustee n’a pas nécessairement son domicile en Suisse
et les biens du trust n'y sont pas nécessairement localisés. L'exécution for-
cée d'un éventuel jugement condamnant le trustee a une prestation pécu-
niaire en faveur d’'un héritier réservataire pourrait s’avérer problématique
au cas ou les biens nécessaires sont situés a I'étranger. En effet, certaines
Iégislations récentes sur le trust comprennent des dispositions qui sont en
fait destinées a mettre les trusts a I'abri des prétentions successorales d’hé-
ritiers réservataires; elles disposent que la validité du transfert de propriété
au trustee et celle du trust lui-méme ne sont d’aucune maniéere affectées par
des dispositions étrangéres instituant des réserves héréthtaires

Du point de vue du droit international privé suisse, une telle régle res-
sortit davantage au droit des successions qu’a la loi applicable au trust. Elle
tend en outre a paralyser I'application de l'article 15 al. 1 lit. f de la Con-
vention, laquelle I'emporte — selon la conception suisse des rapports entre
le droit international et le droit interne — en tant que norme de rang supé-
rieur. Une regle de cette nature sera donc simplement ignorée lorsque la loi
applicable a la succession selon les régles de conflit du for institue des
héritiers réservataires. Le jugement condamnant le trustee pourra donner
lieu & 'exécution forcée sur les biens du trust situés en Suisse. En I'absence
d’une convention internationale en la matiétda reconnaissance et I'exé-

130 pour les aspects de technique législativeinéfa XVI.

131 Art. 538 CC; art. 86 al. 1 LDIP; art. 18 de la loi sur les fors en matiére civile (“LFors”)

du 24 mars 2000 (RS 272, RO 2000 2355). Le juge suisse peut également étre compétent
en raison de la nationalité suisse diicujuset d’'une éventuell@rofessio iuris art. 87

LDIP.

132 E g. art. 8A(2)(b) du Trusts (Jersey) Law, introduit par le Trusts (Amendment) (Jer-
sey) Law 1989; art. 8 (b) du [Bahamas] Trusts Choice of Governing Law Act 1989; art. 11
(b) du [Bermuda] Trusts (Special Provisions) Act 1989. Bx1bN a proposé I'adoption
d’une regle semblable en droit anglais: “Developing the law of trusts for the twenty-first
century”, The Law Quarterly Revied06 (1990) pp. 87 ss, 95-96.

133 La convention de Lugano (RS 0.275.11) ne concerne pas la matiére successorale; il en
va de méme de la future convention sur la compétence et les jugements étrangers en ma-
tiere civile et commerciale a laquelle travaille la Conférence de La Haye de droit interna-
tional privé.
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cution de ce jugement a I'étranger pourrait s’avérer problématique lorsque
les actifs du trust sont situés dans une juridiction qui ne reconnait pas le
caractére impératif des réserves héréditaires statuéesgpasilacessionis.

B. Droit d'information des héritiers réservataires a
I’encontre du trustee

Reconnaitre aux héritiers réservataires lésés I'action en réduction relative-
ment a un trust constitué parde cujusde son vivant ne suffit pas a les
protéger s'ils ne disposent pas des informations nécessaires a faire valoir ce
droit. Ces informations leur sont en outre nécessaires pour décider s'il con-
vient de répudier une succession dont les biens extants ne couvrent pas les
dettes. Le probleme n’est pas nouveau et il est assez fréquemment traité par
la jurisprudence et par la doctrine car le Code civil ne statue explicitement
une obligation générale de renseigner qu’a la charge des héritiers eux-mé-
mes (art. 607 al. 3 & 610 al. 2 CC) ou a la charge de tiers mais dans le seul
contexte d'un inventaire successoral (art. 581 al. 2 CC). Les patrticularités
du trust imposent cependant, si I'on veut reconnaitre les trusts étrangers
sans compromettre un principe fondamental du droit suisse des successions,
de prévoir une base Iégale expresse pour permettre aux héritiers réservatai-
res d’obtenir les informations nécessaires a I'exercice de leurs droits.

Au risque d’étre schématique, on peut résumer ainsi la jurisprudence
du Tribunal fédéral. Les héritiers (de méme d'ailleurs que I'exécuteur tes-
tamentaire, voire I'administrateur officiel de la succession) tiennent de la
loi le droit d’obtenir les renseignements nécessaires a faire valoir leurs droits
successoraux et a assurer une dévolution de la succession conforme a la
loi134 Ce droit peut étre exercé individuellement par chaque h&ftibr
peut étre exercé notamment contre le dépositaire de biens successoraux;
s'il s’agit d’'une banque, celle-ci ne peut opposer le secret bat¥€diieé-
ritier réservataire dispose d’'un droit d'information plus étendu, qui porte
non seulement sur les biens qui étaient propriétgedeujusa son déces,

134 ATF 8911 87 c. 6; ZR 1965 190 n° 136 c. 1 & 2.

135 ATF 82 11 555 c¢. 7, JdT 1957 | 136, confirmiiter par ATF 121 111 118 c. 3, rés. JdT
1995 | 274.

136 ATF 89 Il 87 c. 6. Sur les “faits de nature strictement personnelle” que la banque
pourrait devoir taire: ATF 74 1 493.
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mais aussi sur les attributions faites de son vivant dans la mesure ou elles
sont susceptibles de rapport ou réduéfibrLa jurisprudence récente du
Tribunal fédéral semble méme consacrer le droit d'obtenir des renseigne-
ments bancaires sur les avoirs quddecujusa transféré a une société de
domicile dans la mesure ou il en est resté I'ayant droit éconota$que

La doctrine est fondamentalement en accord avec la jurisprdd&nce
Certains auteurs relévent, a raison, que le droit aux renseignements des
héritiers trouve ses limites dans sa finalité, c’est-a-dire dans la nécessité de
mettre en ceuvre des droits successéfaux

En ratifiant la Convention, le législateur helvétique ne saurait s’en re-
mettre a la jurisprudence pour garantir aux héritiers réservataires I'infor-
mation nécessaire a faire valoir leurs droits dans le contexte d'un trust.
Lorsque I'héritier est en méme temps un bénéficiaire du trust, la loi qui
gouverne celui-ci lui garantit généralement le droit d’exiger du trustee la
reddition de comptes, ce qui lui permettra de vérifier le respect de ses droits
successoradkl Certes, il ne parait pas tres difficile d’étendre la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, notamment en matiere de fondations et de socié-

137 ATF 90 11 365 c. 2a, JAT 1965 | 330; TF, Rep. 1993 127 c. 4b (dans le contexte d’un
inventaire); cf. arrét de la Cour de justice de Genéve du 11.12.1998SGTATION GE-
NEVOISE DE DROIT DES AFFAIRES, documentation du séminaire du 5 mai 1999 “Trusts
étrangers et ordre juridique suisse”, pp. 90i®&mndu 6.03.1997, n.p. (ACJC/297/1997),
cité par SANISLAS (2000) n. 73 p. 438.

138 TF, Rep. 1996 5. Cf.IMBURG & SUPINO (1999) pp. 206-208, qui discutent des déci-
sions non publiées.

139 Cf. surtout M. AUBERT et al, Le secret bancaire suiss& éd., Berne (Stampfli) 1995,
pp. 329-332; A. NtiIER-HAYOZ & P. FORSTMOSER “Die Auskunftsrechte von Erben ge-
genuber Banken”Deutschland-Schweiz: Zeitschrift zur Férderung der Wirtschaftsbe-
ziehungeri970 pp. 536 sSJTANISLAS (2000) pp. 333 ss; A. €SWALD, Die Auskunftspflicht

im Erbgangthése Zurich (Juris) 1976, not. pp. 5-7, 28, 68, 78CcAWBGER, Das schwei-
zerische Bankgeheimnis.thése de Fribourg, Zurich (Schulthess) 1973, pp. 121-125. A
propos de I'exécuteur testamentaire, ¢iNELE (2000) pp. 264 ss; PRBITSCHMID, “Die
Stellung des Willensvollstreckers in der Erbteilung”Piraktische Probleme der Erbtei-
lung, Berne 1997, p. 119; BaKARRER (1998) Art. 518 N. 18.

140 B, KLEINER & R. ScHWOB, in Kommentar zum BankengeseZarich (Schulthess),

Art. 47 N. 19 (livraison juin 1996); J.N.AYEY, “Der Anspruch des Erben auf Informa-
tion”, BJM 1988 113-132. Ainsi, pas de droit d'étre renseigné sur une libéralité entre vifs
lorsque I'action en réduction est prescrit8a@sLAS (n. 137), p. 335.

141 Certaines juridictions tendent méme a dépouiller certains bénéficiaires de leur droit
d’'étre informé, ce qui est critiquable et risque de nuire a la reconnaissance internationale
de tels trusts, cf. D. A¥TON, “Anglo-Trusts, Euro-Trusts and Caribbo-Trusts: Whither
Trusts?”, inModern International Developments in Trust Laed. by D. Hayton, The
Hague etc. (Kluwer Law International) 1999, pp. 1 ss, not. pp. 14-16.
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tés de domicil&*?2 au contexte du trust. Mais il ne faut pas sous-estimer les
différences sensibles qui existent entre le droit du trust tel qu'’il s’exprime
dans la plupart des juridictions demmon lawet notre propre droit.

Le droit des trusts comprend de maniére trés générale une obligation
de confidentialité du trustee a I'égard de tous les'fiersa reddition de
comptes aux bénéficiaires, I'information du juge voire du protecteur, y ap-
paraissent comme des exceptions a la regle. Pour le trustee, pour le juge et
tout juriste anglo-américain, une obligation du trustee de donner a un héri-
tier du settlor des informations sur la valeur et la composition du fonds du
trust, sur ses bénéficiaires et sur les distributions déja intervenues parait
inconcevable si cet héritier n’est pas en méme temps un bénéficiaire. L'idée
gque cette information soit due parce que nécessaire a la sauvegarde des
réserves successorales parait curieuse puisque ces droits ne connaissent
pas l'institution en tant que tel¥.

Un trustee confronté a cette situation, méme s'il est soumis a la com-
pétence territoriale des tribunaux helvétiques, se trouve dans un conflit de
devoirs. La loi applicable au trust lui enjoint de sauvegarder les intéréts des
bénéficiaires et I'efficacité des clauses de I'acte de trust en taisant a tout
tiers, fOt-il un héritier du settlor, jusqu’a I'existence méme du trust. La loi
applicable a la succession du settlor lui enjoint au contraire de donner a
I'héritier réservataire les informations nécessaires a lui permettre d’exiger,
si la réserve est lésée, la restitution d’'une partie du fonds du trust ou des
distributions faites aux bénéficiaires. La responsabilité pécuniaire du trustee
a I'égard des bénéficiaires, voire sa responsabilité disciplinaire, sont en jeu
et elles sont régies par la loi applicable au trust! Le droit de I'héritier réser-
vataire d’'obtenir ce genre d’informations du trustee restera certainement
lettre morte si le trustee ne peut pas, au minimum, s’appuyer sur une dispo-
sition Iégale formelle et claire pour obéir au devoir d'information que la loi
successorale entend lui imposer.

Une disposition de cette nature n’est pas inconnue de notre droit privé
fédéral: on la trouve notamment statuée au chapitre des effets généraux du
mariage. L'art. 170 CC pourrait servir de modeéle a la régle dont on propose

142 Cf. supranotes 137 & 138.
143 pour une présentation général@MByNBILL (2000).

144 Quand la loi en question ne prétend pas paralyser le droit a la résesuprahote
132.
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I'adoption a I'occasion de la ratification de la Convention. Sur le modéle de
l'art. 170 CC et conformément a la jurisprudence fédérale relative aux in-
formations dues aux héritiers par de simples dépositaires de biens succes-
soraux ou devant étre rapportés a la succession, il convient d’étendre aux
dépositaires une telle obligation dans le contexte du trust. A défaut de cette
mesure, il suffirait que les biens déposés en Suisse soient sous le contrble
de trustees résidant a I'étranger pour paralyser le droit gu’il convient ici de
garantir.

Il est donc proposé d’introduire dans le Code civil une disposition qui
pourrait étre ainsi formulée:

Art. 533a (houveau)

1Lorsqu'un héritier réservataire rend vraisemblables des faits qui, s'ils
étaient prouvés, fonderaient une action a I'’encontre d’un trustee ou du
bénéficiaire d'un trust, le juge peut astreindre le trustee a fournir les
renseignements utiles et & produire les pieces nécessaires. |l peut faire
de méme a I'encontre des bénéficiaires ou des dépositaires des valeurs
patrimoniales concernées.

2Est réservé le secret professionnel des avocats, des notaires, des méde-
cins, des ecclésiastiques et de leurs auxiliaires.

Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, la réserve du secret
professionnel des avocats et des notaires concerne les secrets dont ils ont
eu connaissance dans I'exercice de leur activité professionnelle caractéris-
tique. La gestion de fortuk®, I'administration d'un trust, I'activité de
trustee comme celle de protecteur d’un fiéste sont pas couvertes par le
secret pénalement protégé de I'avocat ou du nétgide sorte que celui-ci

ne peut pas étre opposé a l'obligation de témoigner ou de produire des
pieces qui résulte de I'art. 170 al. 3 CC ou de l'artas@32 proposé ci-
dessus.

Cette disposition ressortit matériellement au droit successoral suisse et
n’est donc applicable que pour autant que celui-ci soit désigné comme loi
applicable a la succession par les régles de conflit du for.

145 ATF 120 1b 112; 115 1a 197, JdT 1991 IV 142; 114 111 105, JdT 1990 11 98; 112 Ib 6086,
JdT 1987 IV 450; etc.

146 Cf. ATF 124 111 363, SJ 1999 38.
147 Art. 321 du Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311; “CP”).
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VI. Trusts et régimes matrimoniaux

La constitution d’un trusinter vivossur certains biens d’un conjoint peut
avoir pour effet de priver I'autre conjoint de certains droits ou de certaines
expectatives résultant du régime matrimonial. La Convention réserve sans
ambiguité les régles impératives de la loi applicable aux effets personnels
et patrimoniaux du mariage selon les régles de conflit du for (article 15
al. 1 lit. b).

La question ne reléve du Code civil suisse que pour autant que le droit
suisse soit désigné comme applicable au régime matrimonial du settlor par
la loi fédérale sur le droit international privé lorsqu’un juge suisse edt%aisi
ou lorsque le droit suisse est désigné par les regles de conflit du for étranger
saisi. Nous allons donc ici examiner si un complétement du titre sixieme du
Code civil, “Du régime matrimonial”, est nécessaire dans toutes les hypo-
théses ou c’est bien la loi suisse qui s'applique a cet aspect d’'un différend.

Dans chacun des trois régimes prévus par le Code civil, la constitution
d’'un trust sur des biens propres d’'un conjoint ne pose pas de difficulté
particuliere. Dans le régime ordinaire degarticipation aux acquéts
(art. 196 ss CC) et dans celui detemmunauté des biefet. 221 ss CC),
les biens propres sont précisément ceux dont I'époux propriétaire peut dis-
poser a sa convenant® Une libéralité faite a un tiers prive certes les
acquéts ou les biens communs du revenu des biens propres'éjénéis
c’est la conséquence de I'exercice d’un droit de disposition que la loi n'a
pas entendu restreindre. Dansdgparation de bien@rt. 247 ss CC), cha-
gue conjoint bénéficie de la méme liberté sur I'ensemble de ses biens.

La constitution d’un trusinter vivospar I'un des conjoints peut poser
probleme lorsqu’il porte sur ses acquéts dans le régime de la participation
aux acquéts (1.) ou sur des biens communs dans celui de la communauté de
biens (2.).

148 Art. 52 4 57 LDIP.

149 Dans les limites cependant des régles sur les effets généraux du mariage (art. 166, 169,
178 CC) et, pour la participation aux acquéts, de I'art. 201 al. 2 CC.

150 Art, 197 al. 2 ch. 4 (sous réserve d’un contrat de mariage contraire, art. 199 al. 2 CC)
et 223 al. 2 CC.
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1. Acquéts

Dans le régime ordinaire de la participation aux acquéts, chaque époux est
propriétaire des biens qu’il acquiert a titre onéreux pendant le mariage (ac-
quéts; art. 197 CC). Il en a I'administration, la jouissance et la disposition
pendant toute la durée du régifrieLors de la dissolution du régime, cha-
gue époux a droit, en valeur, a la moitié du bénéfice réalisé par l'autre, a
moins qu’une autre participation au bénéfice ait été con¥&nle béné-

fice se calcule comme la valeur des acquéts a I'époque de la liquidation du
régime sous déduction des dettes qui les gr&ent

Aux acquéts qui sont en mains de I'’époux au jour de la dissolution du
régime, I'art. 208 CC prescrit d'ajouter la valeur, au jour de leur aliénation
(art. 214 al. 2 CC), des acquéts dont il “a disposé par libéralités entre vifs,
sans le consentement de son conjoint, dans les cing années antérieures a la
dissolution du régime, a I'exception des présents d’'usage”, ainsi que ceux
qui ont été aliénés pendant toute la durée du régime “dans l'intention de
compromettre la participation de son conjoint”. Inspirée de législations
voisined®4 cette protection de la participation de chague époux au béné-
fice de I'autre correspond & la réunion et a la réduction des libéralités entre
vifs prévues par le droit successéral

La participation d'un époux au bénéfice réalisé par son conjoint est
une créance monétaire du premier contre le ségbondrsque certains
biens d’acquéts ont été aliénés dans I'un des hypothéses visées par I'art. 208
CC, il se peut que les acquéts restants et les biens propres du débiteur de
cette créance ne suffisent pas a satisfaire cette créance. Dans cette hypo-
thése, I'art. 220 CC statue que “I'époux créancier ou ses héritiers peuvent
rechercher pour le découvert les tiers qui ont bénéficié d'aliénations sujet-
tes a réuniorf®’. Cette action est soumise a un double délai de péremp-

151 Art. 201 al. 1 CC.

152 Art. 215 al. 1, 216 & 217 CC.
153 Art. 210 et 214 al. 1 CC.

154 Art. 1573 CCfr.; § 1375 (2) BGB.
155 Cf. art. 220 al. 3 CC.

156 HAUSHEER, REUSSER& GEISER (1992) Art. 215 N. 16; BSCHENAUX, TERCIER &
BADDELEY (2000) NN. 1608-1610.

157 Art. 220 al. 1 CC.
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tion158 “Pour le surplus, les dispositions sur I'action en réduction succes-
sorale s'appliquent par analogi®?Le for est en principe au domicile de
I'époux débiteu¥s0ou a son dernier domicile lorsque celui-ci est dééédé

La réunion en valeur de certaines libéralités aux acquéts pour le calcul
du bénéfice et I'éventuelle action en restitution contre les tiers sont trés
semblables a l'action en réduction du droit successoral. La qualification
des aliénations faites a un trustee devrait donc étre traitée de maniére iden-
tique: il n’est possible de caractériser cette aliénation comme libéralité que
si les distributions prévues par I'acte de trust ont ce caractére pour les béné-
ficiaires. Pour lever toute ambiguité, il convient donc de compléter I'art. 208
par un alinéa 3 nouveau qui dispose:

Art. 208, nouvel alinéa

3 La constitution d’un trust du vivant du settlor est assimilée a une libé-
ralité lorsque les distributions prévues dans I'acte du trust ont le caracte-
re de libéralités pour les bénéficiaires.

En revanche, il n’est pas besoin de préciser a I'art. 220 CC les modalités de
I'action exercée contre le trustee et contre les bénéficiaires dans la mesure
ou le renvoi de I'al. 3 aux “dispositions sur I'action en réduction successo-
rale” comprend I'art. 528 (nouveau) CC proposé ci-dessus.

A la différence des régles successorales, celles sur les effets généraux
du mariage comprennent déja un art. 170 CC qui statue un droit de chaque
époux a obtenir de son conjoint, voire d’un tiers par décision de justice, les
renseignements utiles et les piéces nécessaires a le renseigner sur les reve-
nus, biens et dettes de son conjoint. Ce droit s’étend aux actes de disposi-
tion visés par I'art. 208 C/€2 Cet article s’applique également en cas de
dissolution du régime matrimonial du vivant du conjoint déferi&uuors-
gue I'union conjugale prend fin par le décés d'un époux, le nouvel article

158 Art. 220 al. 2 CC.

159 Art. 220 al. 3 CC, tel que modifié par 'annexe (ch. 2) de la LFors.

160 Art. 15 al. 1 lit. ¢ LFors; en matiére internationale: art. 51 lit. b LDIP.

161 Art. 18 al. 1 LFors; en matiére internationale; art. 51 lit. a et 86 a 88 LDIP.
162 Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kantons Z@§1 115 (n° 92), c. 1.

163 e droit de renseignement de chaque époux lui appartient tant que dure le mariage,
jusqu’au jugement de divorce passé en force, cas échéant pendant la durée de la procédure
de liquidation du régime matrimonial en tant que celle-ci est séparée de la procédure de
divorce: DESCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000) N. 306; AUSHEER, REUSSER&
GEISER(1999) Art. 170 N. 6.
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533 CC proposé plus haut assurera une information équivalente du con-
joint survivant dans le cadre de la liquidation du régime matrimonial et de
la succession.

2. Biens communs

Dans le régime conventionnel de la communauté de biens, les biens com-
muns sont I'objet d’'une propriété commififeA la différence du copro-
priétaire, le propriétaire en mains communes ne dispose pas d’'une quote-
part gu’il puisse aliénés®,

Une libéralité telle que la constitution d’damily trustne reléve pas
de I'administration ordinaire des biens comm@h<£lle n'est donc possi-
ble que par un acte de disposition commun des deux époux ou avec le con-
sentement de l'autt®’. A supposer cependant que I'un des époux constitue
un trust sur des biens communs sans le consentement de son conjoint, le
transfert de propriété au trustee — qui ne reléve pas de la loi applicable au
trust mais de la loi du lieu de situation de ces Bfnsest entaché d’'un
vice qui empéche la création du trust, sauf guérison par I'effet des regles
sur I'acquisition de bonne P ou par la présomption de consentement du
conjoint’o,

La question parait un peu hypothétique pour le genre de biens (comp-
tes bancaires, valeurs mobiliéres, immeubles) qui sont typiquement I'objet
de trusts qui ont le caractére de libéralités. Dans le régime de la commu-
nauté, les époux auront vraisemblablement eu soin de faire mentionner leur
double titularité dans les documents bancaires ou dans les registres publics.

164 Cf. art. 652 a4 654 CC; cf. AUISHEER REUSSER& GEISER (1996) Art. 221 N. 3;
DESCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000) NN. 1608-1610.

165 Confirmant l'art. 653 al. 3 CC, l'art. 222 al. 3 CC dispose qu’aucun époux ne peut
disposer de sa part aux biens communs pendant la durée du régime.

166 Art, 227 CC.

167 Art. 228 al. 1 CC.

168 Art. 4 de la Convention; art. 99 & 102 LDIP.

169 Art. 714 al. 2, 933 et 973 CC. La protection de I'acquéreur qui ignore de bonne foi
I'absence de consentement du conjoint (art. 228 al. 2 CC) se cumule a la protection de
I'acquéreur qui ignore de bonne foi que 'aliénateur n’a pas de pouvoir de disposition sur
la chose (art. 714 al. 2,933 et 973 CC), @flUBHEER REUSSER& GEISER(1996) Art. 228

N. 43; DESCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000) NN. 1723-1725.

170 Art. 228 al. 2 CC.
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Vu le caractére tout a fait extraordinaire de la constitution d’un trust (comme
d’une fondation), il serait sans doute tres difficile au trustee d’apporter la
preuve gu'il a fait usage de la diligence imposée par les circonstances (art. 3
al. 2 CC) en acceptant (a supposer que la banque ou le dépositaire accepte
de I'exécuter) le transfert a son nom, par un seul époux, de comptes bancai-
res ou de valeurs mobilieres inscrits au double hom des conjoints. Quant
aux immeubles situés en Suisse, leur aliénation ne sera enregistrée gu’en
vertu d’'un acte authentique auquel les deux époux ont participé. Une éven-
tuelle acquisition de bonne foi n’est donc envisageable que si les conjoints
n'ont pas pris soin de rendre leur qualité de propriétaires communs évi-
dente aux tiefsL. C'est dans cette hypothése seulement qu’un époux pour-
rait, dans des circonstances qui paraissent néanmoins extraordinaires, se
faire opposer la constitution d’un trust sur des biens communs bien qu’il
n’y ait pas consenti.

Ainsi, les régles générales protegent suffisamment chaque époux con-
tre la constitution d’'un trust sur des biens communs a laquelle il ou elle
n'aurait pas consenti. Il n’est pas besoin de créer une regle spéciale.

VIl. Exécution forcée

La reconnaissance en Suisse des effets d'un trust dans le cadre de I'exécu-
tion forcée portant sur des droits patrimoniaux localisés en Suisse doit étre
examinée sous trois aspects:

— Les biens en trust étant soustraits a I'exécution forcée au profit des
créanciers personnels du trustee, les procédures de revendication et de
séquestre prévues par la LP doivent garantir que ces biens ne peuvent
étre réalisés que par les créanciers auxquels la loi applicable au trust
reconnait un tel droit.

— Lorsque les clauses du trust reconnaissent & un bénéficiaire un droit
exécutable et réalisable a des distributions futures, celui-ci doit pou-
voir étre soumis a I'exécution forcée au profit des créanciers du béné-
ficiaire.

171 Qu si ces biens sont exclus de la communauté (art. 224 & 225 CC), ce qui supprime
alors I'exigence du consentement du conjoint.
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— Les créanciers du settlor doivent étre protégés contre la création d'un
trust destinée a soustraire des actifs réalisables a leur mainmise. Aux
actions prévues par la loi applicable au trust vient s’ajouter I'action
révocatoire du droit suisse, dont il convient de vérifier qu’elle peut
s'appliquer a I'acte de disposition par lequel le settlor gréve certains
biens d’un trust en les transférant au trustee.

A. Exécution forcée sur les biens en trust

La Convention caractérise le trust comme “une masse distincte” de biens
qui “ne font pas partie du patrimoine du trustee” (article 2, al. 2 lit. a). La
reconnaissance d’'un trust implique notamment, “dans la mesure ou la loi
applicable au trust le requiert ou le prévoit... a) que les créanciers person-
nels du trustee ne puissent pas saisir les biens du trust; b) que les biens du
trust soient séparés du patrimoine du trustee en cas d’insolvabilité ou de
faillite de celui-ci...” (article 11, al. 2).

Le principe que les biens en trust échappent a I'exécution forcée au
profit des “créanciers personnels du trustee” connait cependant des excep-
tions notables. La plupart des Iégislations relatives au trust admettent que
les biens du trust répondent envers les tiers des obligations contractées par
le trustee conformément a I'acte de trust et a ses devoirs de taugies (

Il.E). Tout en permettant aux bénéficiaires et, cas échéant, aux autres trustees
d’intervenir pour assurer que les biens du trust ne soient pas realisés au

profit des créanciers personnels du trustee, la procédure d’exécution forcée

doit également étre aménagée pour permettre a un créancier de faire valoir

que sa créance gréeve les biens du trust conformément a la loi applicable au

trust lui-méme.

La ratification de la Convention fournit, a I'article 11 de celle-ci, une
base légale suffisante pour garantir aux bénéficiaires que les biens du trust
ne soient pas réalisés au profit des créanciers personnels du trustee. Il con-
vient cependant d’aménager la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite172 pour préciser les roles respectifs des autorités de poursuite, du
juge civil et des parties a un trust dans la mise en ceuvre de ce principe.
C’est ce gque I'on va faire ici pour I'exécution singuliére (voie de la saisie,

172 pu 11 avril 1889, telle que révisée le 16 décembre 1994 (RS 281.1; “LP").
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infra VII.A.1) ou collective contre le trustee (faillitefra VII.A.2), ainsi
gue pour la mesure de sOreté que représente le séquestre au préjudice du
trustee ipfra VILLA.3).

1. Saisie au préjudice du trustee

Qu'il s’agisse d’'une saisie ordinaire ou de la réalisation d’'un gage, la loi
sur les poursuites aménage une procédure de revendic&tidar{
spruchsverfahre’s. Celle-ci est introduite par I'office des poursuites “lors-

gu'il est allégué qu’un tiers a sur le bien saisi un droit de propriété, de gage
ou un autre droit qui s'oppose a la saisie ou qui doit étre pris en considéra-
tion dans la suite de la procédur®’ Lorsque cette prétention est contes-
tée, le litige est porté devant un juge civil, qui I'instruit en procédure accé-
Iérée et décide si le bien saisi peut étre réalisé au profit du créancier saisissant
ou s'il doit étre soustrait a la saisie

La procédure administrative et judiciaire de revendication doit étre amé-
nagée a trois égards pour assurer la mise en ceuvre du principe énoncé a
l'article 11 al. 3 lit. a & b de la Convention.

a) Répartition des rbles dans la procédure civile de revendication

La répartition des réles procéduraux — c’est-a-dire la charge d’introduire
I'action civile, mais non pas le fardeau de la preuve — est déterminée par
I'office des poursuites en fonction de I'apparence du droit qui résulte de la
possession. Lorsqu’'une chose mobiliere est dans la possession exclusive
du débiteur, il appartient au tiers qui prétend la soustraire a la saisie d’intro-
duire I'action civile’% lorsque la chose est en possession ou en co-posses-
sion de ce tiers, il appartient au créancier saisissant d’intenter cette ac-
tion!’’. Lorsque la chose est détenue par une autre personne, il faut
déterminer si celle-ci posséde pour le compte du débiteur ou d’un tiers.

173 Art. 106 a 109, auxquels renvoie l'art. 155 al. 1 LP.
174 Art. 106 al. 1 LP.

175 Art. 109 LP.

176 Art. 108 et 242 al. 3 LP.

177 Art. 107 et 242 al. 2 LP.
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Dans les dispositions sur la revendication, la LP désigne par le mot
“tiers” celui qui est susceptible d’obtenir la soustraction du bien a la procé-
dure d'exécution forcée. C'est d’ailleurs ce tiers dont la possession ou la
co-possession sert de critere dans la répartition des rdles procéduraux a
I'action civile.

En matiére de trust, le critére de la possession est inapplicable. En
effet, le trustee est par définition le propriétaire juridique la chose. Sa pos-
session est toujours originaire; elle peut étre immédiate lorsque la chose est
dans ses mains, ou médiate lorsqu’elle est déposée (en son hom et pour son
compte) auprés d’'un possesseur dérivé.

La possession a été choisie comme le critére qui détermine les réles
procéduraux dans I'action en revendication parce que, en matiére mobi-
liere, elle crée I'apparence d’'un droit préférdblePour les immeubles,
I'inscription au registre foncier emporte la méme présomptioRour les
créances et les droits immatériels qui ne sont pas constatés dans un registre,
ces critéres sont inapplicabl®s La ratio legisdu choix de la possession
ou d’une inscription au registre foncier pour déterminer qui, du créancier
ou du revendiquant, doit introduire le proces civil relatif a la réalisation du
bien litigieux est donc I'apparence du droit préférable d’'un tiers. Lorsque
le débiteur apparait comme le propriétaire du bien saisi, il appartient au
revendiquant d’introduire I'action tendant & soustraire ce bien a I'exécu-
tion forcée. Lorsque l'apparence est contraire, il appartient au créancier
saisissant d’introduire I'action tendant a soumettre le bien litigieux a I'exé-
cution forcée.

Si I'on applique ce principe de I'apparence du droit préfétébhéaix
rapports juridiques résultant d’un trust, le seul critére applicable parait étre
celui de la reconnaissabilité aux tiers du fait que le bien saisi est I'objet

178 Art. 930 al. 1 CC: “Le possesseur d’une chose mobiliére en est présumé propriétaire.”
La LP emploie cependant le termeGmwvahrsania ou le Code civil utilise celui dgesitz

pour indiquer une maitrise factuelle directe sur le bien, sans nécessairement que I'élément
subjectif qui caractérise I8esitzsoit réalisé, cf. SChKGH3EHELIN (1998) Art. 107

NN. 5-6; PR. GLLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concord@€ éd., Lausanne
(Payot) 1993, p. 211.

179 Cf. art. 973 al. 1 CC; absent de la LP de 1889, ce critére figure désormais aux art. 107
et 108, al. 1 ch. 3 LP.

180 sur lagrossere Wahrscheinlichkeit der Berechtigemgmatiére de créances et d'autres
droits, cf. SChKG-BAEHELIN (1998) Art. 107 NN. 12-16.

181 Besserer Rechtsscheitf. SChKG-SAEHELIN (1998) Art. 108 N. 4.
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d’'un trust ou, exprimée en d’'autres termes, du fait que le trustee est pro-
priétaire de ce bien en qualité de trustee. Toutes les Iégislations relatives au
trust imposent au trustee de prendre les précautions nécessaires a assurer la
distinction entre son patrimoine personnel et le fonds du#fustles lui
permettent, mais ne lui imposent généralement pas, de faire enregistrer le
bien en qualité de trustee. Si le trustee a pris les précautions qui rendent
reconnaissables aux tiers qu’'un bien ne fait pas partie de son patrimoine
personnel, il se justifie de mettre a la charge des créanciers saisissants I'ini-
tiative de I'action civile relative au statut juridique du bien saisi. A I'in-
verse, si le trustee n'a pas pris les précautions nécessaires de sorte que les
tiers peuvent de bonne foi considérer que ce bien appartient au patrimoine
personnel du trustee, I'apparence joue en faveur des créanciers saisissants;
ceux gui ont intérét a soustraire le bien a I'exécution forcée ont alors la
charge d’introduire cette action.

Ce critere spécifique aux trusts n’est pas plus difficile a apprécier par
I'office des poursuites ou par I'administration de la faillite que celui de la
possession choisi par le |égislateur. En particulier, lorsque le bien saisi fait
I'objet d’une inscription dans un registre public, la mention du trust dans le
registre sera déterminahté Lorsque le bien est déposé dans un entrep6t,
aupres d’un intermédiaire financier ou en d’autres mains, le critére est sa-
tisfait si les documents contractuels et, quand ils existent, les extraits de
compte désignent le trustee en cette qualité. Lorsque le bien est en posses-
sion directe du trustee, les circonstances reconnaissables aux tiers ne per-
mettent généralement pas bien d’identifier comme tels les biens du trust.

Comme la possession, la désignation du bien comme relevant d'un
trust est susceptible de certaines manipulations par un propriétaire qui cher-
cherait a compliquer la tache de ses créanciers. Il convient cependant de
relever que la désignation frauduleuse d’'un bien personnel comme relevant
d’un trust entraine certains inconvénients sensibles pour le propriétaire car
elle limite ou rend plus difficile I'aliénation du bien ou la constitution de
slretés: I'acheteur ou le préteur prudent voudra en effet s'assurer que le
prétendu trustee ne viole pas les clauses du trust prétendu, de crainte de

182 Cf. art. lll (3) PDET: “Sauf disposition contraire des termes du trust, un trustee de
plusieurs trusts doit tenir chaque fonds de trust séparé, non seulement de son patrimoine
personnel, mais aussi du fonds de chacun des autres trusts.”

183 Cf. infra chapitre IX: Registres publics.
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s’exposer au droit de suite des bénéficid¥e&n outre, 'apparence du

droit qui résulte de la possession ou de la désignation du bien en trust n'a
d’effet que sur la répartition des réles dans la procédure civile, mais ne
change rien au fardeau de la preuve, qui appartient effectivement a celui
qui prétend que le bien doit étre soustrait a I'exécution forcée. Enfin,
'incombance d’agir en justice que I'apparence de trust met a la charge du
créancier saisissant ou de I'administration de la faillite n’est pas excessive-
ment onéreuse dans la mesure ou les tribunaux suisses sont toujours com-
pétentss,

La procédure de revendication relative aux biens dont il est allégué
gu’ils font I'objet d’un trust pourrait ainsi faire I'objet d’'un nouvel article
de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite dont le premier
alinéa pourrait étre ainsi libellé:

Art. 108a (nouveau) c. En matiére de trusts

1 Lorsqu'il est allégué que le bien saisi est I'objet d’un trust, I'art. 108
s'applique lorsque ce rapport de droit est reconnaissable pour des tiers.
Dans le cas contraire, I'art. 107 est applicable.

b) Définition de la qualité pour agir et pour défendre

En matiére de trusts, la qualité pour agir ou pour défendre doit prendre en
considération les compétences et droits que la loi applicable au trust recon-
nait aux trustees, aux bénéficiaires, cas échéant au protecteur du trust
(protectol ou encore a l'autorité publique chargée de veiller au respect des
trusts charitables. Elle doit aussi prendre en considération que I'office du
trustee est souvent partagé par plusieurs personnes physiques ou morales
qui, en principe, prennent collectivement toutes les décisions qui sont de
leur compétence.

Lorsqu'il est seul trustee, le débiteur qui fait I'objet de poursuites se
trouve potentiellement dans un conflit d'intéréts: son souci de désintéres-
ser ses créanciers et a mettre un terme aux poursuites ne coincide pas né-
cessairement avec ses obligations fiduciaires tendant a assurer que les biens
en trust ne soient pas réalisés au profit de ses créanciers personnels. Un tel

184 Cf. suprall.F etinfra chapitre VIII: Droit de suite des bénéficiaires et responsabilité
de tiers.

185 Art. 109 al. 1 & 3 LP.
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conflit d'intéréts peut souvent justifier son remplacement comme trustee,
un remplacement que lui-méme et chaque bénéficiaire du trust peut requé-
rir du juge au for du trut6. L'expérience montre cependant que de telles
procédures sont longues lorsque le trustee — généralement peu enclin a étre
déchargé de son office — s’oppose a son remplacement. Méme lorsque ce
remplacement n’est pas litigieux, la décision d’'un juge au for du trust peut
prendre en temps excessif par rapport aux délais brefs prévus par notre
procédure d’exécution forcée.

Il ne parait donc pas réaliste de disqualifier le débiteur saisi et de I'em-
pécher de participer és qualités a la procédure de revendication. En raison
cependant des conflits d’'intéréts qui peuvent compromettre sa loyauté, il
importe de garantir la participation d’éventuels autres trustees et de ména-
ger aux bénéficiaires la possibilité d'intervenir pour défendre leurs inté-
réts.

La procédure commence par l'allégation qu’un bien saisi doit étre sous-
trait a I'exécution forcée au profit du créancier saisissant. Cette allégation
peut émaner du débiteur-trustee mais également de tout autre intéressé: la
loi ne limite pas le cercle des personnes qui peuvent provoquer le déclen-
chement de cette procédtite

Lorsque la revendication n’est pas contestée, le bien est soustrait d’of-
fice a I'exécution forcée. Lorsqu’elle est disputée, une procédure judiciaire
est nécessaire, ol la qualité de partie doit étre précisée.

Lorsque la loi charge le tiers revendiquant de faire valoir son droit en
justice, il convient de reconnaitre largement la qualité pour agir dans le bref
délai de vingt jours fixé par I'office des poursulfisLa qualité pour agir
peut étre calquée sur la maniére dont la loi applicable au trust régle la qua-
lité pour exercer le droit de suite sur un bien aliéné par le trustee en viola-
tion de ses obligations. Lorsque le débiteur-trustee est insolvable, il est
manifestement dans l'intérét de celui qui exerce la revendication d’obtenir
du juge compétent la désignation d’un nouveau trustee. Mais cette désigna-
tion n'a pas besoin d’intervenir préalablement a I'ouverture de la procé-
dure; elle donnera éventuellement lieu & une substitution de partie.

186 Cf, art. 17 ch. 2 et 53 al. 2 de la convention de Lugano (RS 0.275.11).
187 Art. 106 al. 1 LAn initio: “Lorsqu'il est allégué...”.
188 Art, 107 al. 5 LP.
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Vu la briéveté des délais et le caractére international du litige, il se peut
gue toutes les personnes a qui I'on reconnait la qualité pour agir n'aient pas
la possibilité d’introduire cette action dans le délai de 20 jours. D’ailleurs,
I'art. 107 al. 5 LP enjoint a I'office des poursuites de fixer ce délai au tiers
revendiquant, mais pas a I'ensemble des intéressés, dont I'office ignorera
généralement l'identité. Vu les intéréts divergents qui peuvent opposer le
trustee aux bénéficiaires, voire les bénéficiaires entre eux, il convient de
permettre aux intéressés d'intervenir a la procédure postérieurement a
I'ouverture de I'action.

La qualité pour introduire I'action en revendication pourrait étre ré-
glée de la maniére suivante:

Art. 108a (suite)

2 A qualité pour introduire I'action prévue a I'art. 10¥MSalinéa, tout
trustee, tout bénéficiaire et toute autre personne a qui les régles applica-
bles au trust reconnaissent la qualité pour revendiquer le bien en mains
de tiers. Celui qui apprend I'ouverture de I'action qu'il aurait eu qualité
pour introduire dispose d'un délai de 30 jours pour intervenir.

La situation est différente quant a la qualité pour défendre. Lorsqu'’il in-
combe au créancier saisissant de revendiquer un bien qui fait apparemment
I'objet d’un trust, le nombre des défendeurs doit étre limité afin de ne pas
alourdir inutilement la tache du demandeur dans le bref délai qui lui est
imparti8%. On ne peut attendre du créancier saisissant gu'’il identifie tous
les bénéficiaires et gu'il les assigne en justice comme consorts nécessaires.
En outre, les bénéficiaires ne disposent généralement pas personnellement
des informations nécessaires a établir 'appartenance de tel bien au fonds
du trust; ils dépendent pour cela des trustees. Ceux-ci sont mieux en me-
sure d’évaluer les chances et les colts de 'action et de réunir les moyens de
preuve nécessaires a sa défense. En outre, leur identité peut étre établie en
tout temps.

Dans I'hypothése ou le débiteur est seul trustee au moment de la reven-
dication, il se trouve seul défendeur. Le conflit d’'intéréts dans lequel il se
trouve justifie cependant que I'on permette a chaque bénéficiaire d’interve-
nir dans un délai raisonnable a la procédure afin de défendre ses intéréts
dans l'attente d’'un éventuel remplacement du trustee par le juge au for du
trust.

189 vingt jours également, art. 108 al. 2 LP.
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Cette proposition pourrait étre formulée ainsi:

Art. 108a (suite)

3 Lorsqu'ils sont plusieurs, les trustees défendent conjointement a I'ac-
tion prévue a 'art. 108,®Lalinéa. Leur identité et leur domicile ou éta-
blissement sont indiqués par le débiteur a l'office des poursuites.
L'inexactitude de ces indications ne nuit pas au demandeur, qui peut
faire procéder en tout temps a la rectification de I'identité des défen-
deurs.

4 Lorsque le débiteur est seul trustee, tout bénéficiaire peut intervenir &
la procédure dans les 30 jours suivant celui ou il a appris son existence.

c) Objection a la revendication: créances grevant le fonds du trust

Si les biens constitués en trust sont en principe soustraits a I'exécution
forcée des créanciers personnels du trustee, ils répondent néanmoins de
certaines dettes.

— Selon les principes classiques qui sont encore ceux du droit &fglais
le trustee qui contracte des engagements en cette qualité et dans I'exé-
cution réguliére de ses devoirs ne gréve en principe que son patrimoine
personnel, a charge pour lui de se rembourser aux dépens du fonds du
trust. Les créanciers concernés n’ont pas de droit direct sur le fonds du
trust. Un droit indirectderivative righ} leur est cependant reconnu
par une forme de subrogation lorsque le trustee est insolvable et a lui-
méme un droit de remboursement a I'encontre du fonds duduust
lorsque refuser a ces créanciers la mainmise sur le fonds du trust
consacreraient un enrichissement illégitime du fonds du trust a leurs
dépen®®! ou encore lorsque les clauses du trust le prévéient

— Le trustee qui contracte un engagement dans I'exécution réguliére de
ses devoirs peut cependant stipuler avec son cocontractant que la dette

190 | e droit anglais est actuellement considéré comme insatisfaisant; les praticiens du
trust souhaitent une réforme législative sur I'ensemble du chapitre,RefSSTTLAW
CoMmMITTEE, Report: Rights of Creditors Against Trustees and Trust Funmisdres, juin

1999.

191 UNDERHILL & HAYTON (1995) Art. 86 para. 5 (pp. 787, 801-803)pd&RT (1987)

§ 128; comp. RATCHER (1974) p. 79. USA: Restatement (Second) of Trusts, §8 266-270,
SCOTT & FRATCHER (1987) 8§ 268-269; 8GERT & BOGERT (1977) 8§ 712, 9 partie.
Australie: MEAGHER & Gummow (1997) N. 2112.

192 ScoTT & FRATCHER (1987) § 270.
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grevera le fonds du trust exclusivem@atOn pourrait ici parler de
véritables “créanciers du trust”, trust devant étre entendu — ici comme
ailleurs — comme désignant un patrimoine spécial et non une personne
(ou une quasi-personne) morale.

— Latendance actuelle, a I'ceuvre aux Etats-Unis depuis de nombreuses
année¥“ ainsi que dans les juridictiondfshoré®>, consacre une res-
ponsabilité exclusive du fonds du trust lorsque le trustee contracte ex-
pressément en cette qualité et en conformité de ses devoirs. Comme
dans I'hypothése précédente, ces créanciers peuvent soumettre les biens
grevés du trust a I'exécution forcée pour se faire désintéresser.

— Atoutes ces hypothéses qui entrent dans le cours normal de I'adminis-
tration d’un trust s’ajoute une situation pathologique. Aux Etats-Unis,
les cocontractants du trustee qui font crédit a celui-ci en croyant de
bonne foi que les biens du trust répondent de sa dette ont effectivement
acces aux biens en trust lorsque le bénéficiaire connaissait la situation
et ne s’y est pas opposEstoppe)ll°®,

La procédure de revendication doit donc permettre au créancier saisissant
d’alléguer et de prouver que, selon la loi applicable au trust, sa créance peut
étre satisfaite a charge des biens du trust et donc que ceux-ci ne doivent pas
étre exclus de la saisie. Quelle que soit la partie qui a introduit I'action
civile, lorsque le revendiguant a apporté la preuve que le bien fait bien
I'objet d'un trust (ce dont le revendiquant supporte la preuve), il faut per-
mettre au créancier d’objecter que la loi applicable au trust I'autorise néan-
moins a faire réaliser ce bien a son profit (ce dont le créancier supporte la
preuve). Cette objection a la revendication doit étre expressément réservée.

193 Etats-Unis: BGERT& BOGERT(1977) § 126; Restatement (Second) of Trusts, § 271;
SCOTT & FRATCHER (1987) § 271,Jessup v. Smiti223 N.Y. 203, 119 N.E. 403 (C.A.
1918, per Cardozo J.). EcosselL¥HN & DUNCAN (1995) NN. 29-05 & 09. Australie:
MEAGHER & GuMMOWw (1997) N. 2103. La situation en droit anglais est incertaine, cf.
TRUST LAw CoMMITTEE, Rights of Creditors Against Trustees and Trust Funds : A Con-
sultation Paper.,.Londres, avril 1997, N. 2.35.

194 ScoTT & FRATCHER (1987) § 271A; BGERT & BOGERT (1977) § 712, @partie;
California Trust Law (1987), codifié dans California Probate Code, s. 18000. Uniform
Trust Code, § 1010 (a) (2000 Annual Meeting Dratft).

195 Cf. Trusts (Jersey) Law (1984), Art. 28 (1).

196 Restatement (Second) of Trusts, § 313: “If a third person extends credit to the trustee
in reliance upon his apparent ownership of the trust property, and the beneficiary knew or
had reason to know that the trustee was receiving credit because of his apparent ownership,
the third person can obtain satisfaction of his claim out of the trust property.”
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Art. 108a (suite)

5 Dans l'action prévue aux art. 1025 alinéa, et 108, € alinéa, le
créancier peut s’opposer a la revendication lorsque les regles applica-
bles au trust lui reconnaissent le droit d’étre désintéressé par la réalisa-
tion du bien saisi.

On relévera que le succes de cet objection signifie que le bien en trust peut
étre réalisé au profit du seul créancier qui en bénéficie. Elle ne profite pas a
d’'autres créanciers participant a la méme $&trie

Une derniére remarque doit étre ici formulée en rapport avec I'exécu-
tion forcée au profit des créanciers qui bénéficient d’'un droit de mainmise
sur les actifs du trust. Selon un arrét déja ancien du Tribunal fédéral — rela-
tif a un Spanish Refugee Tré%t— rendu dans le contexte d’'un séquestre,
lorsqu’il y a plusieurs trustees et que le créancier dirige sa poursuite contre
un seul des trustees, I'exécution forcée porterait sur une part de propriété
en main commune. Ce ne seraient pas alors les biens grevés du trust qui
seraient I'objet de I'exécution forcée, mais la part de liquidation revenant
au trustee poursuitd®,

Cette décision est erronée. Si I'on peut généralement assimiler la pro-
priété des trustees sur le fonds du trust a une forme de propriété commune
dont les trustees disposent en principe conjointement et a l'unanimité, le
“créancier du trust” est créancier de tous les trustees pris solidairement et,
aux conditions rappelées plus haut, ce sont les biens grevés du trust qui
répondent de sa dette, et non une part de liquidation. Il ne cherche pas a
faire saisir les droits du trustee dans une forme particuliere d’indivision,
mais un patrimoine dont les trustees sont conjointement et solidairement
titulaires. En principe, une telle poursuite doit étre dirigée contre tous les
trustees simultanément. Si, pour des raisons qui tiennent a la compétence
internationale des autorités suisses d’exécution forcée, cela peut ne pas étre
le cas, I'exécution forcée ne peut étre réduite a une part de liquidation dans
une indivision car le(s) trustee(s) poursuivi(s) n'ont en prirf€fucun
equitable interessur le fonds du trust; ils n'ont aucun intérét personnel au

197 Art. 110 LP.
198 ATF 82 111 63 c. 3, JAT 1956 Il 99, 101-10Rjonda

199 Ordonnance du Tribunal fédéral du 17 janvier 1923 concernant la saisie et la réalisa-
tion de parts de communautés (RS 281.41).

200 sauf exception lorsque un trustee est en méme temps un bénéficiaire. Mais I'exécution
forcée sur ses droits en tant que bénéficiaire répond a d’autres principesadfll.B.
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fonds du trust, a I'exception de leurs honoraires éventuels et du rembourse-
ment de leurs frais.

2. Faillite du trustee

En matiere de revendication, la faillite se distingue de la saisie (ou de la
réalisation du gage) par une définition moins large des droits justifiant la
distraction de la mas¥8, par une liste additionnelle de cas ou elle est
justifiée?%2 ainsi que par une procédure préliminaire trés différente, dirigée
par 'administration de la faillite et non par I'office des poursuites. En outre,
la qualité pour contester la revendication devant le juge civil appartient a la
masse en faillite, qui peut aussi en offrir la cession aux créaiféiers

De méme que, dans la mesure prévue par la loi applicable au trust, les
biens grevés du trust sont soustraits a la saisie des créanciers du trustee
(article 11 al. 3 lit. a de la Convention), ils doivent étre “séparés du patri-
moine du trustee en cas... de faillite de celuidbidem lit. b). Il convient
donc de les distraire de la masse en faillite d’'une maniére semblable a ce
gue le droit suisse prévoit pour les fonds de placement et pour les opéra-
tions fiduciaires des banqui&s L'administration de la faillite y procédera
d’office (Absonderuny

Cette distraction doit cependant réserver les droits que le failli peut
exercer sur le fonds du trust en raison notamment des frais et des honorai-
res auxquels il peut prétendre en tant que trustee: ces “crélndest
partie de la masse active sur laquelle les créanciers du failli sont désintéres-
sés. L'existence et la mesure de ces prétentions sont déterminées par I'acte
de trust et la loi qui lui est applicable.

Le législateur ne s’est pas expressément prononcé sur les voies de droit
lorsque I'administration de la faillite estime injustifié une distraction fon-

201 3L, TscHuMmY, La revendication de droits de nature a soustraire un bien a I'exécution
forcég thése Lausanne 1986, pp. 80-82.

202 Art. 201 & 203 LP.
203 Art. 242 al. 3 et 260 LP.
204 Art. 16 et 4 al. 4 LFP; 16 ch. 2 etIBB.

205 En réalité, des récompenses puisqu’il s’agit de deux patrimoines différents dont le
failli est le titulaire, de sorte que la qualité de créancier et de débiteur se confondent, cf.
THEVENOZ (2000) pp. 353-354 & 364-366.
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dée sur la loi sur les banques ou sur la loi sur les fonds de plaé&rtemt

cas de contestation, il convient de prévoir que c’est le juge de la revendica-
tion qui est compétent pour trancher. Il appartient alors a 'administration
de la faillite de fixer un délai. La qualité pour agir en revendication doit étre
semblable a ce qui est prévu en cas de saisie.

Il conviendrait donc de compléter la loi sur la poursuite pour dettes et
la faillite de la maniere suivante:

Art. 242a (nouveau) Bis. En matiere de trust

1Les biens qui font I'objet d’un trust sont distraits de la masse en faillite
pour étre remis aux autres trustees ou a un nouveau trustee, sous déduc-
tion des prétentions du failli grevant ces biens.

2 Lorsque les conditions d’une telle distraction ne paraissent pas réali-
sées, I'administration impartit aux trustees un délai de 20 jours pour
intenter une action en revendication au for de la faillite. L'arta18i8 3,
s’applique par analogie.

A la différence de I'exécution spéciale (saisie), qui frappe certains biens au
profit de certains créanciers, la faillite en tant que procédure collective con-
cerne I'ensemble du patrimoine personnel du trustee. Le sort des patrimoi-
nes spéciaux dont le trustee est seul titulaire ou co-titulaire avec d’autres
trustees ne peut pas étre confondu avec sa faillite personnelle.

En théorie, on pourrait envisager que les biens du trust situés en Suisse
soient inventoriés comme tels par I'administration de la faillite et que les
créances correspondantes (“créanciers du trust”) soient colloquées au bé-
néfice d’un privilege particulier et exclusif sur ces biens, de maniéere analo-
gue aux créances garanties par §dg€outefois, 'analogie avec les créan-
ces garanties par gage est trompeuse: les biens du trust répondent envers un
nombre indéterminé de créanciers désignés par la loi du trust; si leur réali-
sation produit un excédent, celui-ci reste acquis au fonds du trust et ne
saurait profiter aux créanciers personnels du failli.

Ainsi, dans la faillite personnelle du trustee, on ne saurait traiter les
biens faisant I'objet du trust et les créanciers qu'ils doivent désintéresser de

206 cf, B. LuTz, inKommentar zum Bankengeseizt. 37 N. 10;D. ZosL, “Kollisionen
zwischen Sachen- und Zwangsvollstreckungsrecht: Gedanken und Bemerkungen zum
Ausbau der Aussonderungsrechte im Bankenkonkur&estschrift Anton Heinizurich
(Schulthess) 1995, pp. 543 ss, 555-558EVENOZ (2000) pp. 358-363.

207 Art. 219 al. 1 LP.
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la méme maniére que des gages. Procéder ainsi confond l'insolvabilité du
trustee et la solvabilité du fonds du trust. En outre, traiter les deux dans la
méme procédure aurait pour effet de soumettre les actifs et les passifs du
trust a la procédure de faillite du trustee, a ses délais, a ses organes et a ses
incidents, ce qui est incompatible avec I'exigence “que les biens du trust
soient séparés du patrimoine du trustee en cas d’insolvabilité ou de faillite
de celui-ci” (article 11, al. 3 lit. b de la Convention).

Dans la distraction des biens en cas de faillite du trustee, il n'y a donc
pas de place pour une objection telle que celle prévue a l'agtal BBLP
proposé plus hat#f La faillite du trustee doit étre complétement dissociée
de I'exécution forcée sur le fonds du trust. Les biens en trust localisés en
Suisse ne peuvent y faire I'objet d’une exécution forcée que par voie de
saisie ou de réalisation d'un gage.

Exceptionnellement, une décision de faillite relative au fonds du trust
comme tel peut étre prononcée par le juge du for du trust conformément a
la loi applicable au tru¥¥. Elle est susceptible d’étre reconnue en Suisse
et peut donner lieu a I'ouverture d’'une procédure collective limitée aux
biens et aux créances rattachés au territoire suisse, conformément au chapi-
tre 11, “Faillite et concordat”, de la LDIP.

3. Séquestre au préjudice du trustee

Lorsque bien faisant I'objet d’un trust est frappé d’un séquestre civil a la
requéte d'un créancier du trust®¥e sa soustraction a I'exécution forcée
peut étre requise dans deux procédures différentes.

Par renvoi de l'art. 275 LP, la procédure de revendication peut étre
ouverte par le trustee séquestré ou par les bénéficiaires comme en matiére
de saisi#'l. Les aménagements proposés plus haut valent donc aussi pour
la revendication en matiére de séquestre.

208 Cf, supraVII.A.1.c).

209 Cf, TRUST LAW COMMITTEE (n. 190), chapter 5; ®sERT & BOGERT (1977) § 247-T
(business trusts),

210 Art. 271 ss LP.

211 Art. 106 & 109 LRef.supraVIl.A. Cf. M. OCHSNER “De quelques aspects de I'exécu-
tion du séquestre”, iLe séquestre dans la nouvelle L&d. par V. Jeanneret, Zurich
(Schulthess) 1997, p. 59;1GIERON (2000) Art. 106 N. 23.
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En outre, soucieux de garantir mieux que par le passé les droits des
intéressés dans la mesure conservatoire que représente le séquestre, le lé-
gislateur de 1994 a ouvert a “celui dont les droits sont touchés par [le]
séquestre’’? Ja voie de I'opposition a I'ordonnance de séquestre, formée
devant le juge qui I'a prononcée. Assortie d'un bref délai de dix jours dés
celui ou il en a connaissance, cette procédure garantit au Iésé un réexamen
rapide et contradictoire des conditions qui fondent le séquestre.

Il ne semble pas douteux que le séquestre portant sur des biens en trust
touche les droits des bénéficiaires autant que ceux des trustees, méme si ces
droits sont de nature différente. legal titledes trustees correspond essen-
tiellement a notre conception de la propriété. Les trustees sont propriétaires
des biens grevés du trust, et ils peuvent a I'évidence faire valoir ce droit
dans la procédure d’oppositionequitable inteestdes bénéficiaires — une
gualification sans contrepartie en droit suisse comme dans les autres droits
de tradition romano-germanigue — est également une forme de droit absolu
sur ces mémes biens, puisgu’il leur permet notamment, aux conditions fixées
par la loi du trust, de les revendiquer “dans les cas ou le trustee, en violation
des obligations résultant du trust, a confondu les biens du trust avec ses
biens personnels ou en a disposé3Méme si le droit suisse ne connait
pas actuellement d’équivalent a de tels droits, la ratification de la Conven-
tion impose de reconnaitre aux bénéficiaires d’un trust la qualité pour for-
mer opposition contre I'ordonnance de séquestre frappant un bien faisant
I'objet du trust.

Cette interprétation de I'art. 278 al. 1 LP au regard de l'article 11 al. 3
lit. d de la Convention parait suffisamment évidente pour qu'il ne soit pas
besoin de compléter sur ce point le texte de la loi.

On relévera que I'existence de biens qui peuvent étre réalisés au profit
du créancier séquestrant est une condition de I'ordonnance de séquestre.
Elle constitue aussi le theme de la procédure de revendication lorsque,
comme ici, des biens existants sont susceptibles d'étre soustraits au séques-
tre en raison de droits de tiers. C’est pourquoi la doctrine admet que, dans
le cadre nécessairement restreint des preuves susceptibles d’étre adminis-
trées dans la procédure d’opposition, la soustraction des biens séquestrés a

212 Art. 278 al. 1 LP.
213 Article 11 al. 3 lit. d de la Convention; ¢hfra VIII.
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la mainmise du créancier ne peut pas étre établie avec suffisamment de
vraisemblance, le séquestre est maintenu et les parties renvoyées a agir par
la voie de la revendicatieH.

B. Exécution forcée sur les droits des bénéficiaires

On a mentionné plus haut la trés grande diversiténtisstjue le settlor

peut conférer aux bénéficiaires dans I'acte dudtuspue le trust ait pour

lui un caractére onéreur.f.investment trustsecurity trusts ou gratuit
(e.g.family trusty, le bénéficiaire est d’emblée ou finit par étre titulaire
d’un droit contre le trustee a la remise de certains avantages patrimoniaux.
Un tel droit (éventuellement assorti de termes ou de conditions) peut naitre
dés la création du trust, comme c’est le cas par exemple du bénéficiaire
viager des revenus du fonds du trust ou des investisseurs dans un fonds de
placement ou de pension organisé en tfustd interests A l'inverse, ce

droit peut ne naitre qu’au moment ou le trustee d’un trust discrétionnaire
décide de procéder a une distribution aprés avoir souverainement apprécié
les circonstances. Dans tous les systémes juridiquesdaon layde tels

droits sont en principe réalisables au profit des créanciers du bénéficiaire a
moins que le contraire ne résulte d’'une clause du trust ou d’une disposition
particuliére de la loi qui lui est applicabie

Une précision s'impose d’emblée: ce qui est soumis a I'exécution for-
cée des créanciers du bénéficiaire n’est pas le fonds du trust mais le(s)
droit(s) du bénéficiaire — lorsque et pour autant gu’il(s) existe(nt) — a la
remise de valeurs patrimoniales par le trustee, le plus souvent d’ailleurs
sous la forme de sommes d’argéntL’exécution forcée ne porte pas sur
les biens en trust, qui sont la propriété du trustee tant et aussi longtemps
gu'ils n'ont pas été distribués a un bénéficiaire, mais sur les droits du béné-
ficiaire contre le trustee a I'obtention d’un avantage a charge de ces biens.

214 SchKG-ReISER (1998) Art. 278 N. 11.

215 Cf. suprall.B.

216 FRATCHER (1974) § 73 p. 57; BGERT (1987) § 39; Restatement (Second) of Trusts,

§ 147; Restatement (Third) of Trusts, § 56 (Tentative Draft No. 2, 1999)50W &
DUNCAN (1995) NN. 10-44 ss. Les créanciers d’'un bénéficiaire ont des droits plus étendus
lorsque ce bénéficiaire est en méme temps le (ou un des) settlor(s) du trfist, \¢fl.C.1.

217 Mais pas nécessairement, puisque I'avantage recu par le bénéficiaire peut consister
aussi dans I'utilisation d’'une maison d’habitation ou d'un paturage, cf. supra I1.B.
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Sont également sujets a I'exécution forcée d'autres droits que le bénéfi-
ciaire pourrait obtenir contre le trustee, notamment le droit & des domma-
ges-intéréts qui lui seraient personnellement dus en raison d’'une violation
des devoirs du trustebréach of trugeis,

On examine ici dans quelle mesure les droits du bénéficiaire sont, en
Suisse, sujets a I'exécution forcée par voie de saisie (a), de faillite (b) et de
séquestre (c).

1. Par voie de saisie

L’ interestdu bénéficiaire peut faire I'objet d’'une saigdgndung s'il s'agit

d’'un (i) droit patrimonial,(ii) réalisable,(iii) soumis a I'exécution forcée

en Suisse €tv) que la LP ne déclare pas absolument ou relativement insai-
sissable.

() La saisie ne peut porter que sur des droits patrimoniaux dont le bénéfi-
ciaire est titulaire, et non sur de simples expectai9dsrésulte de I'arti-

cle 8, al. 2, lit. g & i de la Convention que c’est la loi applicable au trust qui
détermine si et depuis quand le bénéficiaire dispose d’un véritable droit a
I'encontre du trustee. Celui-ci peut étre soumis a un terme, voire a une
condition casuelle (suspensive ou résolutoire) dont la réalisation n’apparait
pas purement hypothétique de sorte que I'on peut estimer la valeur de I'avan-
tage patrimonial grevé de la condition.

L interestdu bénéficiaire d'un trust discrétionnaidigcretionary trust
reste une simple expectative tant que le trustee reste libre, selon son appré-
ciation souveraineir{ his absolute discretignde procéder ou non a une
distribution en faveur dudit bénéficiaire. Un droit patrimonial ne nait qu’au
moment ol le trustee a exercé ce pouvoir et décidé une distri3iitibmx

218 || convient de distinguer strictement la réparation due par le trustee négligent ou infi-
déle autrust fundlui-méme — cf. WIDERHILL & HAYTON (1995) pp. 826-831 — dont tout
bénéficiaire peut exiger I'exécution mais seulement au profitugtifund des situations,

plus rares, ou la responsabilité du trustee est engagée a I'égard du bénéficiaire directe-
ment, cf. BBGERT& BOGERT (1977) § 862.

219 SchKG-VONDER MUHLL (1998) Art. 92 N. 2 et références.
220 Syr la nature de’interest du bénéficiaire d’un trust discrétionnaire, cf. surtout
Restatement (Third) of Trusts, § 50 (Tentative Draft No. 2, 1998XGWER & GUMMOW

(1997) NN. 317 & 923; G (1999) pp. 246-248, et cette définition par Lord Wilberforce
dansGartland v. Inland Revenue Commissiong¢t®68] AC 553 (pp. 617-618), [1968] 1
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Etats-Unis, on reconnait cependant aux créanciers la possibilité de mettre
la main sur I'expectative du bénéficiaire, ce qui n’a pas pour effet d’obliger
le trustee a procéder a une distribution qu'il n’aurait pas encore décidée a
moins que le trustee n'abuse de son pouvoir discrétiodfiineais qui
I'obligerait a verser en mains de ces créanciers une distribution qu'il vien-
drait & décide¢2

(i) Les droits du bénéficiaire contre le trustee ne sont réalisables que s'ils
sont susceptibles d’étre transmis entre vifs; la question ressortit également
a la loi applicable au tri#3¢. De telles restrictions sont fréquentes dans les
trusts familiaux; elles résultent parfois de la loi, le plus souvent des clauses
du trust.

Les plus connues sont les clauses ditespdadthrif admises dans la
plupart des Etats américains. Par une telle clause, le settlor sousteagtdt
du bénéficiaire a 'aliénation volontaire par le bénéficiaire en méme temps
gu’a la mainmise de ses créanciétssauf pour certaines classes de créan-
ciers (dettes d’aliment, créances fiscales notam@t@nBlle ne restreint

All ER 121: “No doubt in a certain sense a beneficiary under a discretionary trust has an
‘interest’: the nature of it may, sufficiently for the purpose, be spelt out by saying that he
has a right to be considered as a potential recipient of benefit by the trustees and a right to
have his interest protected by a court of equity. Certainly that is so, and when it is said that
he has a right to have the trustees exercise their discretion ‘fairly’ or ‘reasonably’ or
‘properly’ that indicates clearly enough that some objective consideration (not stated
explicitly in declaring the discretionary trust, but latent in it) must be applied by the trustees
and that the right is more than a mere spes. But that does not mean that he has an interest
which is capable of being taxed by reference to its extent in the trust fund’s income: it may
be a right with some degree of concreteness or solidity, one which attracts the protection of
a court of equity, yet it may still lack the necessary quality of definable extent which must
exist before it can be taxed.”

221 Uniform Trust Code, § 504 (2000 Annual Meeting Draft).

222 Restatement (Third) of Trusts, § 60 (Tentative Draft No. 2, 1998%ERT (1987)
§ 41 p. 161.

223 STAEHELIN (1995) p. 277 et références sous nn. 243 & 244.

224 Restatement (Second) of Trusts, 88 152 (“Restraint on alienation of income”) et 153
(“Restraint on alienation of principal”); Restatement (Third) of Trusts, § 58 (1) (Tentative
Draft No. 2, 1999). Cf. surtout®sERT (1987) § 40; Uniform Trust Code, § 502 (2000
Annual Meeting Draft).

225 Essentiellement, les créances alimentaires du conjoint, de I'ex-conjoint et des enfants;
celles correspondant a la fourniture de biens et de services nécessaires au bénéficiaire;
celles correspondant a des services nécessaires a la protection de ses intéréts dans le trust
ainsi que les créances publiques. Restatement (Second) of Trusts, § 157; Restatement (Third)
of Trusts, § 59 (Tentative Draft No. 2, 1999). Uniform Trust Code, § 503 (2000 Annual
Meeting Draft) envisage de renoncer a la deuxieme catégorie.
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cependant ni la transmissibilité ni la saisissabilité d’'une distribution une
fois exécutée par le trust@e La méme regle vaut pour Espport trust¥”.

Le droit anglais classique est plus restrictif mais connait néanmoins les
protective trustslesquels conferent au bénéficiaire life interest (e.g.
distribution des revenus ou d’une annuité) qui, en cas de faillite du bénéfi-
ciaire, se transforme en un trust discrétionnaire en faveur du bénéficiaire
original et de ses proch@$

D’autres restrictions a l'aliénation des droits du bénéficiaire peuvent
tenir a la communauté qui unit les bénéficiaitdsrided trusfsou encore
a la nature strictement personnelle du droit du bénéficiaire (usage d’'un ap-
partementpersonal trusg?®.

Aussi malheureux que cela soit pour les créanciers du bénéficiaire en
guestion, I'extinction des droits des bénéficiaires d'un trust, résultant d’'une
clause du trust ayant le caractére d’une condition résolutoire, n’est pas con-
traire a I'ordre public suis8®, a tout le moins lorsque ces droits sont ac-
quis a titre gratuit au bénéficiaire. Les créanciers du bénéficiaire ne sont
pas privés d'un actif auquel ils auraient eu acces en I'absence d'un trust;
seule leur échappe une libéralité a laquelle le bénéficiaire n’avait pas un
droit inconditionnel. La situation est bien sQr différente lorsque le settlor
est lui-méme le (ou I'un des) bénéficiaire(s) de telles clauses, qui sont alors
destinées a mettre tout ou partie de son patrimoine a I'abri de ses créanciers
tout en lui en conservant le bénéfice; il y a la une fraude aux intéréts des

226 Cf. Uniform Trust Code, §8 502 (c) et 506 (2000 Annual Meeting Draft).

227 BOGERT (1987) § 42:*where the trustee is directed to spend only so much of the
income as is necessary for the education and maintenance of the beneficiary, and to spend
the income only for those purposes”. Selon le Restatement (Second) of Trusts, § 154, cet
intérét est cependant soumis a la mainmise des créanciers privilégiés mengigonaés

note 225.

228 Angleterre: sec. 33 du Trustee Act 1925(0BRHILL & HAYTON (1995) pp. 184-186.
Australie: MEAGHER & GUMMOW (1997) NN. 924-930. Etats-UnisoBERT(1987) § 44,
mais,protective trustest parfois employé pour désigner I'ensemblesgesdthriftet des
discretionary trustscf. In re Shurley171 B.R. 769 (p. 776 n. 3) (1994).

229 Restatement (Second) of Trusts, § 160.

230 Art. 17 LDIP, art. 18 de la Convention. Sur I'exécution forcée en Suisse de droits
intransmissibles selon Iex causagcf. D. STAEHELIN (1995) p. 277 (@ col.). Sur la
saisissabilité des droits conditionnels, futurs ou incessibles, cft&H8LIN, Probleme

aus dem Grenzbereich zwischen Privat- und Zwangsvollstreckungsrecht : Die Pfandung
und Admassierung unverdusserlicher Rechte und kunftiger Vermégensstiile. ..
(Helbing & Lichtenhahn) 1968, not. pp. 5-6, 15-16 & 28 ss.
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créanciers du settlor qui est sanctionnée par I'action révocatoire du droit
suisse et par divers remedes prévus dans les législations relatives aux
trust$sl,

(i) Les droits du bénéficiaire sont soumis a I'exécution forcée en Suisse
lorsque le bénéficiaire est domicilié en Suiés&€Ce domicile crée dailleurs

un for ordinaire de poursuff&. Pour les sociétés et les personnes morales,
le siége social est déterminant, subsidiairement le siége principal de leur
administratiof®%. Les droits du bénéficiaire ne sont généralement pas in-
corporés dans des papiers-valétirsdls sont alors saisis en mains du béné-
ficiaire236, qui sera tenu de remettre a I'office des poursuites les valeurs
gu'il recevra du trustee sous les peines de #¥’ldtn outre, I'office des
poursuites notifiera au trustee (les trustees lorsqu’il y en a plus d’'un) la
saisie intervenue; cet avis est une mesure de $tfaién une formalité
constitutive de la saisié®. S'il n’est pas domicilié ou établi en Suisse, le
trustee (qui est un tiers a la poursuite) n’est pas tenu d'y faire élection de
domicile, ce qui rend nécessaire une notification par les autorités de son
lieu de résidence lorsqu’une notification postale n’est pas autorisée par une
convention liant la Suisse a I'Etat concefié

Les droits du bénéficiaire peuvent également étre soumis a I'exécution
forcée en Suisstorsque le trustee est domicilié en Suisardis que le
bénéficiaire est domicilié a I'étrangé¥ ou que son domicile ne peut pas

231 Cf. infra VII.C.1: Protection des créanciers du settlor.

232 ATF 31 1 208 c. 2, confirmé récemment not. in ATF 107 Ill 147 c. 4, JdT 1984 |l 25;
STAEHELIN (1995) p. 265.

233 Art. 46 al. 1 LP.
234 Art. 46 al. 2 LP.

235 Font exception les parts de fonds de placemenit guinvestment trusjset celles de
business trustBoGERT & BOGERT (1977) § 247-0), qui sont généralement émises sous
forme de papiers-valeurs.

236 Art. 99 LP; cf. ATF 89 Il 12Saundergsaisie en mains de la bénéficiaire des distribu-
tions mensuelles d’un trust alimentaire anglais).

237 Art. 169 et 292 CP.

238 Cf. note marginale ad art. 98 LP.

239 SchKG-LEBRECHT (1998) Art. 99 N. 7.

240 Art. 66 al. 3 LP par analogie; cf. SchKGe#RECHT (1998) Art. 69 N. 5.

241 ATF 107 IIl 147 c. 4a, JAT 1984 Il 25, et références; ATF 114 11l 31, JAT 1989 I 89;
cf. art. 167 al. 3 LDIP; SEHELIN (1995) p. 265; K.I. MdSSLE Internationale
Forderungspfandung, thése, Berlin (Duncker & Humblot) 1991, pp. 224-226.
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étre étabf*2 En I'absence d’'un autre for de poursefitecelui-ci peut étre
créé par I'obtention d’un séquestre sur les droits du bénéfiéfaire

Une difficulté apparait cependant lorsqu’il y a plusieurs trustees qui ne
sont pas tous domiciliés en Suisse. Les droits du bénéficiaire doivent-ils
étre considérés comme localisBslégen en Suisse? |l serait impraticable
d’exiger la présence en Suisse de tous les trustees ou méme d’'une majorité
d’entre eux. Il serait préférable de retenir le cumul de deux critéres de ratta-
chement: le domicile en Suisse d’un trustee au moins et la localisation des
biens ou d’'une partie significative des biens grevés du trust.

(iv) L'obstacle a I'exécution forcée peut résulter de la LP, qui déclare cer-
tains biens absolument ou relativement insaisissables. La question peut
notamment se poser pour les trusts familiaux ou certaines clawsgs —
I'attribution de tout ou partie du revenu du capital pendant la vie du bénéfi-
ciaire (ife interes) — présentent une certaine analogie avec la rente viagére.

Or, l'art. 92 ch. 7 L P déclare insaisissable “le droit aux rentes viagéres
[en allemandStammrechtconstituées en vertu des articles 516 a 520 du
code des obligations”, tandis que I'art. 93 LP permet de saisir les créances
périodiques (rentes) dérivant de ce droit, “déduction faite de ce que le pré-
posé estime indispensable au débiteur et a sa famille” (minimum vital) et
seulement pour une durée d’'une année a compter de la date de I'exécution
de la saisie.

Linsaisissabilité d'un bien constitue I'exception a la régle et doit étre
interprétée restrictivement. En faisant une référence expresse aux disposi-
tions du code des obligations, le Iégislateur a clairement exprimé son inten-
tion de restreindre I'art. 92 ch. 7 LP aux rentes viagéres constituées selon le
droit suissé®. Il ne convient pas de I'étendre aux trusts soumis a une loi
étrangére. Comme nous I'avons vu plus haut, le trust permet au settlor de
prendre des mesures assez étendues pour protéger les bénéficiaires contre
l'insolvabilité ou les prétentions de leurs créanciers. Les limites a ces clau-

242 ATF 76 111 18, 19, JAT 1951 11 9.

243 En l'absence de domicile suisse du débiteur (art. 46 LP), un for de poursuite peut
résulter d’'un établissement ou d’une élection de domicile pour I'exécution de la dette
(art. 50 LP), voire du simple séjour (art. 48 LP) ou encore de I'engagement des droits du
bénéficiaire en faveur d'un créancier en Suisse (art. 51 al. 1 LP).

244 Art. 272 al. L ch. 3 et 52 LP.

245 SchKG-VONDER MUHLL (1998) Art. 92 N. 28 et références.
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ses sont fixées par la loi applicable au trust, et varient donc considérable-
ment d’une juridiction a l'autre. Il ne se justifierait pas que le droit suisse
de I'exécution forcée restreigne la saisissabilité des droits des bénéficiaires
au-dela de ce que prévoit ou permet la loi applicable au trust. Comme on I'a
vu plus haut pour les autres conditions de la saisie, I'office des poursuites
devra donc examiner la loi applicable au trust pour déterminer 'ampleur de
la saisi@*6. Sa décision pourra étre revue par des autorités judiciaires au
moyen de la plainte et du recours au Tribunal fédéral.

2. Dans la faillite du bénéficiaire

Lorsque le bénéficiaire est sujet a la poursuite par voie de faillite, la masse
en faillite est formée de tous ses biens saisisgabldsn résulte que les

droits du bénéficiaire contre le trustee tombent dans la masse en faillite aux
mémes conditions que celles qui viennent d’étre examinées pour la saisie.

3. Séquestre

Les droits des bénéficiaires peuvent étre séquestrés en Suisse dans la me-
sure ou ils peuvent y faire I'objet d’une saisie.

4. Conclusion

Dans son état actuel, la LP assure la mainmise des créanciers du bénéfi-
ciaire sur les droits de celui-ci qui résultent d’un trust valablement consti-
tué dans toute la mesure ou, indépendamment de la loi applicable a la pro-
cédure d’exécution forcée, I'acte du trust et la loi qui est applicable au trust
ne rendent pas ces droits inaccessibles aux créanciers du bénéficiaire.

246 par exemple, Uniform Trust Code, § 501 (2000 Annual Meeting Draft): “To the extent
a beneficiary’s interest is not protected by a spendthrift provision, a creditor or assignee of
the beneficiary may reach the beneficiary’s interest in an appropriate judicial proceeding,
including a proceeding to attach present or future distributions to or for the benefit of the
beneficiary. The court shall award the creditor or assignee such relief as is appropriate
under the circumstances, following consideration of the beneficiary’s actual needs and the
needs of those legally dependent on the beneficiary for support.”

247 Art. 197 LP.
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C. Protection des créanciers du settlor

La constitution d’un trust sur certains biens a pour effet de les soustraire a
la mainmise des créanciers du settlor. Lorsque le settlor obtient une contre-
partie €.g.une participation aux placements réalisés parvestment trust

ou un prét garanti par wecurity trusy, la position des créanciers n’est pas
péjorée: leur débiteur a réalisé un investissement qui, comme tout autre
investissement, peut s’avérer profitable ou déficitaire. Lorsqu’en revanche
le trust est constitué a titre gratuit, par exemple dans un but charitable ou
pour pourvoir a I'entretien de membres de la famille du settlor, voire a
I'entretien du settlor lui-méme, la solvabilité du settlor est réduite sans con-
trepartie. Cet effet n'est pas spécifique au trust: la méme chose résulte de
toute autre libéralité, notamment lorsque le débiteur fait une donation entre
vifs soumise au droit suis¥® ou constitue de son vivant une fondation
suisse de famille ou une fondation charitable. L'ordre juridique suisse pro-
tége les créanciers en leur permettant, a certaines con#fifjaliexercer
I'action révocatoire pour faire réaliser a leurs profits les biens abusivement
soustraits au patrimoine du débiteur par I'acte de disposition attdqué

Ce péril est connu depuis fort longtemps dans les pays ou le trust existe
en tant qu'institution. Outre la possibilité de révoquer la constitution d'un
trust résultant des regles sur la faillite ou l'insolvabilib&adulent
conveyancg que I'on examinera ici au regard de la Iégislation suisse sur
I'exécution forcée (b), les droits d@ommon lawcontiennent des garde-
fous supplémentaires qui permettent aux créanciers de faire réaliser a leur
profit les biens en trust ou les droits que le settlor s’est réservé en se dési-
gnant comme bénéficiaire (a).

248 Art, 239 ss CO.
249 Art, 285 4292 LP.

250 “Révocation” ou action révocatoire, art. 285 a 292 LP. Les régles sur la fondation y
renvoient en ces termes: “La fondation peut étre attaquée, comme une donation, par les
héritiersou par les créancierdu fondateur” (art. 82 CC). La donation est expressément
visée a l'art. 286 LP. L'art. 250 CO permet en outre au donateur de refuser I'exécution
d'une promesse de donner en raison de la péjoration de sa situation financiére; I'art. 240
al. 3 CO permet a l'autorité tutélaire de faire annuler la donation lorsque le donateur est
interdit pour cause de prodigalité ou lorsque la procédure d’interdiction était en cours au
moment de la donation.
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1. Les droits des créanciers selon la loi applicable au trust

D’une maniére tout a fait générale,dammon lawconsidére qu’un trust
constitué par le settlor pour soustraire tout ou partie de son patrimoine a ses
créanciers est invalide. La sanction de cette violation de I'ordre ppbic (

blic policy) varie considérablement d’'un ordre juridique a l'autre. Tous
permettent cependant aux créanciers du settlor de faire réaliser a leurs pro-
fits soit les biens grevés du trust invalide, soit I'intégralité des droits et des
expectativesiliteres) que I'acte de trust confére au settlor en tant que bé-
néficiaire, en faisant abstraction des conditions et restrictions qui sont sen-
sés le protéger.

Dans chaque systéeme, on retrouve une ou plusieurs des quatre doctri-
nes suivantes’,

— Lintention frauduleuse du settlor permet a ses créanciers de requérir
du juge qu'il prononce I'annulatiors¢t asidg du trust. Il en résulte
gue le trustee n'a jamais acquis la propriété des biens concernés, de
sorte que ceux-ci peuvent étre saisis et réalisés aux profits des créan-
ciers ou tomber dans la masse en faillite du settlor. Dans certains Etats
américains, le seul fait de créer un trust en sa propre faveur fait présu-
mer l'intention frauduleuse de sorte qu'il appartient au settlor de dé-
montrer les faits qui justifient la validité du trust. Parfois, les créan-
ciers peuvent faire exécuter les biens en trust sans devoir préalablement
introduire une action tendant a son annul&gén

— Les créanciers peuvent se désintéresser sur tous les biens du trust lors-
gue le settlor est le seul bénéficiaire du #t¥siu lorsque le trust est
révocablé>* ou encore lorsque les droits qu’il s’est réservé sont
substantiellement équivalents a la propriété — par exemple, le revenu
du trust sa vie duranlife interes} et le droit de désigner librement de
nouveaux bénéficiairep@wer of appointmejr>.

251 Cf. In re Baum 22 F.3d 1014 (US Court of Appealstiircuit, 1994, appliquant le
droit du Colorado).

252 Restatement (Second) of Trusts, § 63; Restatement (Third) of Trusts, § 28 comments a
& ¢ (Tentative Draft No. 2, 1999); ®ERT& BOGERT(1977) § 211 p. 59 & 66.

253 BOGERT & BOGERT (1977) § 223 n. 56. Cette “self-settlor rule” vaut également lors-
que le débiteur poursuivi est I'un des settlors en méme temps que I'un des bénéficiaires,
cf. In re Shurley115 F.3d 333 (US Court of Appeal® Eircuit, appliquant le droit du
Texas),cert. denied552 U.S. 82 (1997).

254 Uniform Trust Code, § 505(a)(1) (2000 Annual Meeting Dratft)

255 USA: BOGERT& BOGERT(1977) § 233. Ecosse:V$ON & DUNCAN (1995) N. 8-30.
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— Lorsque le trust créé par le settlor lui conféraniaresten tant que
bénéficiaire mais que cehterest est soit aléatoire (trust discrétion-
naire: simple expectative), soit soumis a des conditions ou a des res-
trictions d’aliénabilité qui sont de nature a le soustraire a la mainmise
des créanciers du settl@pendthrift claus§g5, les créanciers peu-
vent exiger du trustee une distribution correspondant au maximum de
ce que le settlor est en droit de recevoir, en faisant abstraction de toutes
les restrictions qui grévent son droit ou son expect&tivigintention
frauduleuse du settlor n’est pas une condition.

— Enfin, les Iégislations applicables a I'exécution forcée contre le settlor
ou a sa faillite prévoient, a des conditions variables, diverses formes
d’action révocatoirefaudulent conveyand®8, qui ne nous intéres-
sent pas dans le présent chapitre, consacré a I'exécution forcée menée
en Suisse a I'encontre du settlor (infra b).

Ces diverses constructions juridiques se recoupent a maints égards et il est
parfois difficile de les distinguer. On relévera que certaines permettent aux
créanciers du settlor de s’en prendre directement aux biens en mains du
trustee, alors que d’autres leur permettent d’exiger du trustee une distribu-
tion immédiate correspondant & I'expectative maximale du settlor. Tous ces
remeédes judiciaires sont susceptibles d’étre administrés (dans une mesure
variable) par les tribunaux disposant d'une juridictiopersonansur le
trustee et / ou d’'une juridictioim remsur les biens en tri8t.

De cet exposé beaucoup trop concis, il convient de retenir que, indé-
pendamment de la révocation que la loi fédérale sur la poursuite pour dettes
et la falllite permet d’exercer en Suisse dans la poursuite infructueuse ou
dans la faillite du settlor, les créanciers peuvent généralement trouver, dans
la loi applicable au trust et auprés d’autres tribunaux, des moyens de droit
puissants qui leur permettent de mettre la main sur des actifs qui leur se-
raient autrement soustraits.

256 Restatement (Second) of Trusts, § 156.

257 USA: Uniform Trust Code, § 505(a)(2) (2000 Annual Meeting Draft); Restatement
(Third) of Trusts, 88 57, 58 (2) (Tentative Draft No. 2, 1999)Vahderbilt Credit Corp.

v. Chase Manhattan Bank73 NYS2d 544, 100 AD2d 544 (N.Y., 1984). Angleterre:
UNDERHILL & HAYTON (1995) p. 184; @LEY (1998) p. 231Re Burroughs-Fowlgf1916]

2 Ch 251.

258 Angleterre: LWDERHILL & HAYTON (1995) pp. 260-267;AKLEY (1998) pp. 224-230;
section 423 du Insolvency Act 1986. Australi€AsHER & GummMow (1997) NN. 959-965.

259 pour les USA: BGERT & BOGERT(1977) § 292.
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2. Les droits des créanciers selon le droit suisse de I'exécution
forcée

Lorsque le settlor est soumis a I'exécution forcée en Suisse, ses créanciers
peuvent exercer I'action révocatoirenfechtungsklageonformément au
chapitre 10 de la LP.

La révocation n'a aucun effet sur la titularité ou les droits réels limités
grevant les biens qui en font I'o& Elle “a pour but de soumettre a
I'exécution forcée les biens qui lui ont été soustraits par suite d'un acte”
visé par la loi (art. 285 al. 1 LP).

(i) Pour les trusts qui ont le caractére de libéralités pour les bénéficiaires
(e.g.trusts familiaux), c’est-a-dire ceux qui ont été constitués par le settlor
sans contrepartie des bénéficiadfgda constitution du trust — et donc le
transfert de biens au trustee — est sujet a révocation si elle a eu lieu dans
I'année précédant la faillite ou la saisie (art. 286 LP).

(ii) Les trusts constitués par un settlor surendetté afin de fournir des siretés
a ses créanciers sont révocables, dans le méme délai d’'une année, lorsque
la dette garantie préexistait et que le settlor ne s’était pas engagé aupara-
vant a la garan#if2 Tout trust constitué pendant la méme période suspecte
pour assurer d’une autre maniére le réglement des dettes du settlor est éga-
lement sujet a révocatiéfit.

(i) Enfin, est également révocable tout trust constitué, dans les cing ans
précédant la faillite ou la saisie, par un settlor dans l'intention de porter
préjudice a ses créanciers ou de favoriser certains créanciers au détriment
des autres. Lart. 288 LP exige que cette intention soit “reconnaissable par
l'autre partie”. Cette condition est réalisée lorsque l'intention du settlor
était reconnaissable soit au trustee lui-méme, soit aux bénéficiaires a I'insu
du trustee.

260 SChKG-SAEHELIN (1998) Art. 285 NN. 8-10; H.R ($1UPBACH, Droit et action révo-
catoires: Commentaire des articles 285 a 292 de la [IBfle (Helbing & Lichtenhahn)

1997, Art. 291 N. 4.

261 Sur les trusts ayant le caractére de libéralités pour les bénéficiairsspiV.A.2
(protection des réserves successorales) et VI.1 (protection du conjoint dans le régime ma-
trimonial de la participation aux acquéts). La constitution de slretés sans contrepartie du
bénéficiaire est une libéralité, cf. ATF 95 11l 47, JdT 1970 Il 78.

262 Art. 287 ch. 1 LP.

263 Art. 287 ch. 2 LP.
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L'application des conditions matérielles auxquelles la LP soumet I'ac-
tion révocatoire ne parait ainsi pas poser de difficulté particuliere. En parti-
culier, le texte de l'art. 286 al. 1 LP vise “toute donation et autre disposi-
tion a titre gratuit”, une formule qui inclut la constitution d’un trust ayant le
caractere de libéralité pour ses bénéficiaires, de sorte qu'’il n’est pas besoin
de le compléter comme on I'a proposé plus haut en matiére de droit succes-
sorabb4,

L'action peut étre dirigé contre le trustee et, pour les distributions déja
faites, contre les bénéficiaires qui les ont re€ites

Le for de I'action révocatoire est le domicile suisse du défendeur, a
défaut le for de la saisie ou de la failf® Lorsque I'un au moins des
trustees est domicilié en Suisse, le juge de son domicile est compétent pour
connaitre de I'action dirigée contre tous les trudtées

VIII. Droit de suite des bénéficiaires et
responsabilité de tiers

Les bénéficiaires d'un trust n'ont pas seulement des droits personnels a
I'encontre du trustee, dont ils peuvent mettre en jeu la responsabilité lors-
gue celui-ci viole les obligations qui résultent du #&¥sSelon la concep-

tion anglaise du trust — que I'on retrouve dans tous les systémes juridiques
qui en sont issus — les bénéficiaires jouissent, sur les biens du trust, d’'un

264 Cf. proposition d'art. 527 al. 2 C&ipraV.A.2.c). REMER (1975) Art. 82 N. 9 reléve
d’ailleurs que la mention “par les créanciers du fondateur” a I'art. 82 CC est une simple
confirmation.

265 Art. 290 LP: “personnes... qui ont bénéficié d’avantages de [l]a part” du débiteur; cf.
SchKG-SAEHELIN (1998) Art. 290 N. 5. Dans la révocation pour surendettement, I'ac-
tion ne peut étre que contre les bénéficiaires qui connaissaient ou ne pouvaient ignorer le
surendettement du settlor, art. 287 al. 2 LP.

266 Art. 289 LP.

267 Cf. art. 7 (cumul d’actions) al. 1 LFors. La convention de Lugano (RS 0.275.11) n'est
pas applicable a raison de la matiére (&ftall 2 ch. 2).

268 Cette responsabilité est bien sir soumise a la loi applicable au trust, cf. art. 8 lit. g de
la Convention.
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equitable inteestopposable aux tie#®. Lorsque le trustee manque a ses
obligations envers les bénéficiaires, ceux-ci disposent presque toujours de
prétentions remedie} contre le trustee et, sous certaines conditions, de
prétentions contre certains tiers ayant participé a ou bénéficiéodeach

of trust Ces droits ne sont pas cumulatifs: ainsi, les bénéficiaires doivent
en principe choisir entre exercer le droit de suite sur le bien vendu par le
trustee en violation de ses devoira€ing) ou exiger du trustee la remise

du profit gqu'il a tiré de la vente. La jurisprudence montre que les tiers ne
sont généralement recherchés que lorsque le trustee ne peut plus faire face
a ses obligations envers les bénéficiaires.

Lorsque le trustee alieéne un bien soumis au trust ou constitue un droit
réel limité en violation de ses devoilsdach of trugt chaque bénéficiaire
peut exercer, contre I'acquéreur concerné:

— un droit de suite sur le bien lui-méme, ses revenus, le produit de son
aliénation ou les biens acquis en rempjoo¢eedsu produch;

— lorsque le tiers a agi avec une mauvaise foi caractérisée, une action
personnelle tendant a I'indemnisation de la pleine valeur du bien.

a) Le droit de suite repose sur I'idée que, lorsque le trustee dispose d'un
bien du trust contrairement a ses devoirs, cet acte ne fait en principe pas
perdre au bénéficiaire sequitable inteestde sorte que le tiers acquiert le
bien grevé du trust. Le bénéficiaire peut donc exiger du tiers qu'il restitue
au fonds du trust le bien lui-méme, ses revenus et accroissements, et lors-
gu’il a été aliéné son produit de réalisation ou d’'autres biens acquis en
remploi. Le droit de suite incorpore donc un élément de subrogation réelle.
Il peut cependant s’éteindre dans diverses circonstances, dont les plus im-
portantes sont:

— Il'acquisition onéreuse par un tiers de bonne foi dans 'ignorance que le
trustee viole ses obligationsgna fide purchaser without noti2é,

— ladissipation(en fait, la consommation ou la dépense sans remploi,
e.g.perte au jeu, financement de vacances, etc.) du bien grevé du trust,

269«Jyst as every owner of a legal interest has the right that others shall not, without
lawful excuse, interfere with his possession or enjoyment of the property or adversely
affect its value, so the beneficiary, as equitable owner of the trust res has the right that third
persons shall not knowingly join with the trustee in a breach of trusGERT& BOGERT

(1977) 8§ 901in initio.

270 Cf. infra VIILA.1.
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de ses revenus, de son produit de réalisation ou d’autres biens acquis
en remplod’%;

— lechange of positigrc’est-a-dire le fait que la position du défendeur
innocent a changé de telle maniére qu'il serait désormais inéquitable
de l'astreindre a restitutiéft.

b) La responsabilité personnelle éventuelle du tiers pour la valeur du bien —
qui présente de l'intérét pour le bénéficiaire notamment lorsque le bien a
été dissipé ou lorsqu’il a perdu de sa valeur — repose sur I'assimilation du
tiers fautif a un trustee sous I'angle de la responsabilitécasstructive
trusteeencourt des obligations semblables a celles d’un trustee ordinaire
(fiduciary duties notamment devoir de loyauté). Il est donc exposé a une
responsabilité qui va au-dela de la simple restitution des biens concernés.
Cette responsabilité accrue n’est justifiée que par une faute particuliere,
dont les limites ne sont pas toujours faciles a cerner. La jurisprudence an-
glaise distingue diverses situations et semble, d’'une maniére générale, po-
ser un test ddishonest§/3. Le droit américain assimile I'ignorance délibé-

rée de circonstances suggérant une violation des devoirs du trustee a la
connaissance effectivagtual knowledgedu breach of truscomme fon-
dement de la responsabilité du tfétsLa simple négligence du tiers ne
suffit pas a fonder sa responsabilité; sa mauvaise foi doit étre caractéri-
sée’s,

271 |dem

272 Reconnu depuis longtemps par le Restatement (Second) of Trusts, §§ 291 comment g
et 292 (3), I'objection tirée dchange of position’a été accueillie que récemment par la
Chambre des Lords darspkin, Korman v. Karnpale[1991] 2 AC 548 (pp. 558 &
579-581), [1992] 4 All ER 512 (pp. 516 & 532-534); cf. cependant téj& Diplock

[1948] Ch. 465 (C.A., pp. 546-548). Voir aussikREY (1998) pp. 738-740, NDERHILL

& HAYTON (1995) pp. 927-929 enfra VIII.A.3.

273 PEARCE & STEVENS (1998) pp. 722-740, qui considérent que le critére retenu par le
Privy Council dandRkoyal Brunei Airlines v. Tarf1995] 2 AC 378, [1995] 3 All ER 97,
pour le tiers complice dbreach of tust (knowing assistanges’applique également au
tiers qui recgoit sciemment le bien en trdstdwing receipt

274« where facts suggesting fiduciary misconduct are compelling and obvious, it is bad
faith to remain passive and not inquire further because such inaction amounts to a deliberate
desire to evade knowledgé\ew Jersey Title Insurance Co. v. Caput63 N.J. 143, 748

A.2d 507 (2000) et les nombreux précédents citésHRT(1987) § 167; cf. déja le Uniform
Fiduciaries Act de 1922.

275 “The so-called dishonesty standard... [is] a way of differentiating bad faith from mere
negligence in terms of purposéeéw Jersey Title Insurance Co. v. Capuit63 N.J. 143
(p. 156), 748 A.2d 507 (p. 514).
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A la différence du droit de suite, qui se limite au bien lui-méme, a ses
revenus et a ses remplois, la responsabilitéahstructive trusteest en
réalité une dette de dommages-intéréts qui gréve I'ensemble de son patri-
moine. Leconstructive trusest le fondement théorique de la responsabilité
de tiers dans trois situations ou le trustee lui-méme agit en violation de ses
devoirs: lorsque le tiers assume délibérément la fonction d’un trustee sans
avoir été réguliéerement désigrtéuétee de son tdrtlorsqu’il acquiert ou
regoit de mauvaise foi un bien du trust@wing receipt ou encore lors-
gu’il participe de mauvaise foi dareach of trustknowing assistange’s.

Les actions contre les tiers sont exercées par les bénéficiaires du trust
au profit du fonds du trust. Le trustee peut faire de Mé&nie cas échéant,
ce sera le nouveau trustee désigné par le tribunal compétent en remplace-
ment de celui qui a manqué a ses obligations.

Lorsque le trustee et les tiers concernés sont établis dans le systéme
juridique auquel le trust est soumis, la situation des tiers traitant avec le
trustee s'intégre dans I'ensemble des régles et pratiques juridiques qui leurs
sont habituelles. Lorsqu’en revanche ces tiers sont établis ou résident dans
un état qui ne connait pas l'institution du trust et le type de responsabilité
qui peut résulter d'une transaction avec un trustee, I'application de la loi du
trust peut produire des résultats inattendus parce sensiblement différents
des principes du droit des biens et des contrats qui leur sont familiers.

Conscients de cette difficulté, les rédacteurs de la Convention ont voulu
“que la revendication des biens du trust soit permise, dans les cas ou le
trustee, en violation des obligations résultant du trust, ... en a didppsé”
sous réserve cependant de deux limites notables:

— “La Convention ne fait pas obstacle a I'application des dispositions de
la loi désignée par les régles de conflit du for lorsqu’il ne peut étre
dérogé a ces dispositions par une manifestation de volonté”, notam-
ment en ce qui concerne “le transfert de propriété et les siretés réel-

les279

276 Royal Brunei Airlines v. Tam. 273);Agip (Africa) Ltd v. Jacksqri1990] 1 Ch 265,
[1992] 4 All ER 385; Restatement (Second) of Trusts, 88 321-326; cf. SUEERILEPE
STEVENS (1998) pp. 720-740.

277 Restatement (Second) of Trusts, § 294.
278 Article 11 al. 3 lit. d, $r¢phrase de la Convention.
279 Article 15 al. 1 lit. d.
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— “Toutefois, les droits et obligations d’'un tiers détenteur des biens du
trust demeurent régis par la loi déterminée par les régles de conflit du
for.”280

Ainsi, la Convention distingue I'acquéreur d’'un bien en trust (ou d’un droit
sur ce bien) du simple détenteur de ce bien. Il convient de les examiner
séparément.

A. Position de I'acquéreur d’un (droit sur un) bien du
trust

La premiére hypothese examinée concerne un grand nombre de situations
ou le trustee, en violation de ses devoirs tels que déterminés par 'acte de
trust et par la loi applicable au trugt preach of trugt fait acquérir & un

tiers la propriété ou un autre droit (notamment un droit réel limité, mais
aussi un droit de licence sur un bien immatériel, etc.) sur un bien dont il est
propriétaire en tant que trustee:

— Letrustee d’'un tableau qu’il devra remettre a tel bénéficiaire a sa ma-
jorité vend ce tableau a un collectionneur domicilié en Suisse.

— Letrustee d’'un domaine foncier en Suisse, indiqué comme tel au regis-
tre foncie?8l, vend trois parcelles a un promoteur immobilier. Le pou-
voir de les vendre n’est pas stipulé dans 'acte de trust ni prévu par la
loi applicable au trust.

— En violation de l'acte de trust dont la teneur n'a pas été portée a la
connaissance de la banque, le trustee d'un dép6t de titres obtient de la
banque un prét en faveur de I'un des bénéficiaires du trust contre le
nantissement du portefeuille.

D’un cbété, la Convention enjoint au juge d’appliquer les régles de la
loi du trust qui permettent la revendication des biens du trust dans les cas
ou le trustee en a disposé en violation de ses obligations résultant du trust
(article 11 al. 3 lit. d). De l'autre, elle déclare ne pas faire obstacle a I'appli-
cation des dispositions impératives que les régles de conflit du for dési-
gnent comme applicables au transfert de la propriété et aux sOretés réelles
(article 15 al. 1 lit. d).

280 Article 11 al. 3 lit. d, ®Mephrase.
281 Sur la mention de la qualité de trustee dans les registres publiogtacfX.
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Si les trustees des trois exemples précités étaient de “simples” proprié-
taires, la propriété serait valablement transférée, les siretés valablement
constituées, et leurs acquéreurs seraient protégés, pour autant bien sdr que
les contrats conclus a cet effet ne soient pas entachés d'un vice. En droit
suisse, le fait qu’un propriétaire viole une obligation envers un tiers n’af-
fecte pas la validité du droit réel qu'il transfére ou constitue, méme si l'ac-
gquéreur connait ou devrait connaitre l'irrégularité du comportement de
l'aliénateur.

Une bonne illustration de ce principe est le régime de la fiducie. En
droit suiss&?, le fiduciaire devient seul et plein propriétaire des choses et
titulaire des droits qui lui sont remis a titre fiducia®l(rechtstheorig
En tant que propriétaire, son pouvoir de disposer des biens fiduciaires est
identique a celui de tout autre propriétaire: il n'est pas restreint par les
obligations contractuelles qu’il a assumées envers le fiduciant. Ainsi, au
regard du droit suisse, le propriétaire fiduciaire aliéne efficacement les biens
fiduciaires, méme lorsqu'il viole la convention de fiducie et s’oblige ainsi a
indemniser intégralement le fiduciant ou le bénéficiaire du dommage qu'il
leur cause®s,

Le fait que le fiduciaire est considéré (non sans critigues) comme un
propriétaire dont le pouvoir de disposer n’est pas limité ne doit pas faire
surestimer les différences qui paraissent le distinguer du trustee.

1° D'une part, si'acquéreur resta principegtranger a la faute contrac-
tuelle du fiduciaire, ce n'est pas toujours le cas. Lincitation a violer le
contrat de fiducie est, sous certains circonstances, un acte contraire aux
maeeurs qui peut engager la responsabilité civile de I'instigételtn outre,

282 | a jurisprudence allemande retient la méme solutBam@esgerichtshpNJW 1968
1471), mais elle est critiquée par HY®z, NJW 1968 1471 s.; H.CBILOSSER NJW 1970
681 ss, 685-686; H.@NG, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschbftinich (Beck)
1973, pp. 163-168. Synthese récente: 8UNBMANN, Der TreuhandvertragMunich
(Beck) 1997, pp. 324-331.

283 70BL (1982) Syst. Teil N. 1427, avec référencaai (1984) Art. 933 N. 5%Contra
WATTER (1995) pp. 232-235; EYINGER& BAR (1981) Syst. Teil. N. 251. Indécis: ATF 91
111 104 c. 6, JAT 1966 Il 44, 48.

284 Art. 41 al. 2 CO; cf. surtout J.M.K®SSEN “La responsabilité du tiers complice de la
violation du contrat”, ifFestgabe Wilhelm SchénenbergEribourg (Ed. Universitaires)
1968, pp. 121-136, A. MLLER, Die Beeintrachtigung fremder Forderungen als Delikt...
Zurich (Schulthess) 1975.
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le comportement du fiduciaire peut constituer un acte pénalement réprimé
(notamment un abus de confiance), dont I'acquéreur peut étre I'instigateur,
le complice, voire le recelet$f. L'acquéreur peut donc étre tenu a des dom-
mages-intéréts conjointement avec le fiduciaire. Le droit suisse reconnait
au juge un large pouvoir d’appréciation dans la fixation du mode de répara-
tion, qui comprend celui d’ordonner la restitution du bien acquis
illicitement8s,

2° Dr’autre part, le droit suisse connait des propriétaires dont le pouvoir
de disposer est limité par leur acte juridique proprg.€ontrat de ma-
riage), I'acte juridique d’un tierg(g.testament) ou par une décision d’auto-
rité. C'est le cas non seulement de I'héritier grevé d’'une substitution
fidéicommissairé” — lagquelle présente une analogie certaine avec un trust
rudimentaire qui n’aurait qu’un bénéficiaire (I'appelé) et une seule distri-
bution pour I'ensemble du patrimoine concerné au terme stipulé par le tes-
tateur — mais aussi des héritiers d’une succession qui fait I'objet d'une exé-
cution testamentaire, d’'une administration d’office ou d’'une liquidation
officielle288, des époux dans le régime contractuel de la communauté des
bieng8% du propriétaire d’'une chose frappée d’une saisie ou d’'un séques-
tre2%0, Dans tous ces cas, I'acquéreur d’un propriétaire limité dans son pou-
voir de disposition n’est protégé dans son acquisition que pour autant gu'il
ignore de bonne foi cette limitati¢f.

285 Art, 138 ch. 1 al. 2 du Code pénal, en liaison avec les art. 24 al. 1, 25 et 160 ch. 1;
THEVENOZ (1995) pp. 336-337.

286 Art. 43 al. 1 CO: “Le juge détermine le mode... de la réparation...”. @£VENOZ
(1995) p. 337; K. BTINGER & E.W. STARK, Schweizerisches Haftpflicletcht t. I, 5 éd.,
Zurich (Schulthess) 1995, pp. 101-1@3g. (hors fiducie): ATF 100 Il 134 c. 6d. Méme
résultat par des raisonnements différentssi&R (1954) pp. 265a-266a; MYTER (1995)

pp. 232-235.

287 Art. 488 a 492 CC. Concernant la restriction du pouvoir de disposer du grevé, qui
“devient propriétaire, a charge de restitution” (art. 491 al. 2 CC), cf. C. vaande SLa
transmission du patrimoine et la substitution fidéicommissaire: L'obligation de rendre la
succession a un tiers”, iba transmission du patrimoiné-ribourg (Ed. Universitaires)
1998, pp. 75 ss, not. 81-86, et ses références, ainsi que les auteurs cités a la note suivante;
d’'un avis contraire: BTET (1975) p. 100.

288 Art. 554, 593 ss et 517 ss CCTEBVAUER (1997) N. 437; $Rk (1984) Art. 933

N. 59.

289 Art, 222 al. 3 et 228 CC;T8RK (1984) Art. 933 N. 58.

290 Art. 96 et 275 LP; SEINAUER (1997) N. 437 p. 119;18RK (1984) Art. 933 N. 61.

291 Art. 933 & 935 CC en matiére mobiliére; cflEBNAUER et STARK, loc. cit
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Encommon lawle trustee est le propriétaire (ou le titulaire juridique)
des biens faisant I'objet du tré%¥t Grevée d’'un trust en faveur de tiers,
cette propriété sortit certains effets particuliers, dont la Convention impose
en principe la reconnaissance. C'est notamment le cas du régime particu-
lier dans I'exécution forcée du trustee et du droit de suite du bénéficiaire en
cas de violation du trust, expressément visés par la Conv&gtigni pa-
raissent les plus étrangers aux conceptions du droit civil.

On ne saurait opposer au droit de suite du bénéficiaire I'objection que
I'ordre juridique suisse — a supposer que l'acquisition du bien lui soit sou-
mise??* — exige que le pouvoir de disposition du trustee soit identique a
celui de tout autre propriétaire. Cette objection serait contraire a I'état ac-
tuel de notre droit qui, comme on vient de le voir, connait des propriétaires
dont le pouvoir de disposer est limité par leur propre acte juridiqgue ou par
celui d'un tiers. En outre, si la Suisse adhérait a la Convention, cette objec-
tion reviendrait a éluder l'article 11 al. 3 lit. ¢"¢phrase.

En revanche, en reconnaissant dans le trustee le titulaire d’'un pouvoir
de disposer dont les limites sont tracées par I'acte de trust et par la loi
applicable au trust, on peut comparer ses actes de disposition sans pouvoirs
aux cas d'acquisitiom non dominoselon le droit suisse. Laliénatian
breach of truset les conditions auxquellesbena fide purchasegst pro-
tégé peuvent étre rapprochées de I'aliénation par le possesseur d'une chose
confiée — ou par un propriétaire dont le pouvoir de disposer est restreint par
un acte juridique — et de la protection de I'acquéreur de bonne foi selon
I'art. 933 du Code civil.

Les moyens de droitdmediessont cependant différents entre les deux
systemes.

292 Cf, notamment art. | (1) des Principes de Droit Européen du Trust; Restatement (Se-
cond) of Trusts, § 2, confirmé par Restatement (Third) of Trusts, § 2 et comment f (Tenta-
tive Draft No. 1, 1996); \WWTIERS (1995) p. 428; RATCHER(1974) p. 28 N. 33 (qui reléve

que le titre du trustee sur I'objet du trust peut étre plus limité que la propriété tel que la
connait le droit civil; cf. ég. NDERHILL & HAYTON (1995) p. 38). La formule plus pru-
dente, et critiquée, de I'art. 2 de la Convention (“sous le contr6le d'un trustee”, “le titre
relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’'une autre personne pour le
compte du trustee”) fut motivée principalement par le souci de permettre a des institutions
semblables (mais non identiques) au trus€denmon lawde bénéficier des effets de la
Convention.

293 Article 11 al. 3 lit. a & d de la Convention.
294 En tant quéex rei sitae conformément aux art. 99 & 107 LDIP.
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— Selon le droit suisse, I'acquéreur qui n'est pas protégé par les art. 933
ou 935 CC n’acquiert aucun droit réel sur la chose, dont il n'est que le
possesseur sans droit, avant I'écoulement du délai de la prescription
acquisitive®,

— Lasituation de I'acquéreim breach of trusest différente. Méme s'il
n'est pas ubona fide purchase without notigedevient titulaire d’'un
véritable droit réel sur le bien. Son acquisition n’est pas nulle mais le
droit acquis reste grevé dedjuitable inteestdes bénéficiaires, qui
ont la possibilité d’exercer une action tendant a la remise deP®idn
la différence de celui qui est resté propriétaire selon le droit suisse, les
bénéficiaires du trust doivent exercer un choix entre suivre le bien chez
le tiers ou exiger du trustee la remise au fonds du trust du produit de la
vente. En d’autres termes, I'acquéreur exposé a I'action des bénéfi-
ciaires n’est pas, comme en droit suisse, un possesseur sans droit, mais
le titulaire d’un droit qui reste grevé du droit d'un tiers.

En dépit de cette différence de structure des deux régimes, il convient de
vérifier, dans les pages qui suivent, si les principes du droit des trusts en
cette matiére sont véritablement aussi éloignés qu'’il y parait des régles
fonctionnellement semblables du droit suisse: acquisiigron domino
d’'une chose confiée et responsabilité du possesseur sans droit.

1. Le droit de suite (“revendication”) sur le bien lui-méme

En droit anglais, lorsque I'acte de disposition du trustee n’est pas autorisé
par les termes du trust ou par les regles supplétives de la loi applicable au
trust, ou lorsqu’il contrevient d’'une autre maniére aux obligations du trustee,
'acquéreur du bien — ou d’un droit réel limité, tel qu’un gage, sur ce bien —
n'est protégé, en princip¥, que pour autant qu’il acquiere a titre onéreux

et en ignorant sans sa faute que le bien était I'objet d'un trubbrizefide
purchaser without noticacquiert le bien libre de tout trust et n’est tenu a
aucune restitution. En revanche, I'acquéreur a titre gratuit (le donataire ou

295 Art. 728 CC pour les choses mobiliéres.

296 E g. pour le nantissemerih breach of tust de papiers-valeursSchantz v. Marine
Midland Bank 221 B.R. 653 (p. 658); Uniform Commercial Code, § 8-315 (1) [révision
1977]. La révision 1994 de I'Article 8 UCGQnfestment Securitigsne fonde plus une
cause of actiodistincte mais réserve les actions qui sont fondées (ici) sur le trust (8§ 8-502).
297 |es principales autres exceptions somlissipationet lechange of positiogévoquées

plus haut.
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celui qui croit étre le bénéficiaire du trust) n'est pas protégé et est tenu a
restitution, méme s'il est de bonne2f8i De méme, I'acquéreur a titre oné-
reux n'est pas protégé lorsqu’il savait{ual noticé ou aurait d0 savoir
(constructive noticeque le bien était I'objet d’un trust. La bonne foi porte
sur le fait que le bien aliéné fait I'objet d’un t@#8t Il suffit que I'acqué-

reur le sache ou l'ignore fautivement pour que le bien qu'il acquiert reste
grevé du trust et soit donc soumis au droit de suite. L'appréciation de l'igno-
rance fautive dépend de la nature de la transaction; la jurisprudence ten-
drait a I'exclure dans les transactions commerci#les

Aux Etats-Unis, l[&Restatement Secoprbtége I'acquéreur a titre oné-
reux de bonne foi méme lorsque celui-ci a connaissance de I'existence du
trust, mais ignore sans sa faute que le trustee agit en violation de ses obliga-
tions’0L, La différence avec le droit anglais est peut-étre moins réelle qu’ap-
parente dés lors que la connaissance de I'existence du trust entraine en
général une obligation de s’enquérir des termes du trust de sorte que I'ac-
quéreur négligent peut se voir reprocher d’avoir fautivement ignamgdeh
of trus€%. Le Restatement Secopdécise encore que, pour étre de bonne

298 |Innocent volunteercf. Re Diplock [1948] Ch 465, [1948] 2 All ER 318 (Court of
Appeal). Restatement (Second) of Trusts, § 28dée.

299 PERCE& STEVENS (1998) pp. 730-731 & 100-101ARLEY (1998) p. 738; MDERHILL
& HAYTON (1995) Art. 104(2) pp. 916 ss.

300« | as regards the extension of the equitable doctrines of constructive notice to
commercial transactions, the Courts have always set their face resolutely against it. The
equitable doctrines of constructive notice are common enough in dealing with land and
estates, with which the Court is familiar; but there have been repeated protests against the
introduction into commercial transactions of anything like an extension of those doctrines,
and the protest is founded on perfect good sense. In dealing with estates in land title is
everything, and it can be leisurely investigated; in commercial transactions possession is
everything and there is no time to investigate title; and if we were to extend the doctrine of
constructive notice to commercial transactions we should be doing infinite mischief and
paralyzing the trade of the countriyfanchester Trust v. Furneg§4895] 2 QB 539 (p. 545).
Récemment approuvé par Vinelott J d&agle Trust v. SBC Securitig4992] 4 All ER

488 (pp. 507-509) (Ch. D.), et par Scott LJ dAoy Peck International v. Nadir (N° 2),
[1992] 4 All ER 769 (p. 782) (C.A.).

301 Restatement (Second) of Trusts, § 296.

302 |dem § 297, comment f. Cf. cependant Uniform Trust Code, § 1012 (b) (2000 Annual
Meeting Draft)
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foi, 'acquéreur ne doit pas consciemment participer a une transaction illé-
galeos,

Comme ladoctrine of noticele droit suisse protege celui qui acquiert
a titre onéreux un bien (ou un droit réel limité sur ce bien) dont il ignore de
bonne foi que l'aliénateur n’a pas le pouvoir de disg8%dra bonne foi
est présumée, mais elle ne peut étre invoquée lorsqu’elle est “incompatible
avec l'attention que les circonstances permettaient d’exiger” de I'acqué-
reur®,

A la différence du droit anglais ou américain, on pourrait penser que le
droit suisse protége également celui qui acquiert a titre gratuit dans les
mémes circonstances. En effet, I'art. 933 CC ne fait pas dépendre I'acquisi-
tion a non dominal’une contre-prestation quelconque de I'acquéreur. La
différence n’est qu'apparente. En réalité, I'ordre juridique suisse distingue
entre les acquisitions onéreuses et les acquisitions gratuites et protége les
secondes dans une mesure sensiblement réduite.

(i) Selon lart. 239 al. 1 CO, le contrat de donation est celui par lequel
“une personne céde tout ou partle ses bieng une autre sans contre-
prestation correspondant®® La doctrine en déduit que le contrat est nul
s'il porte sur des biens dont le donateur n’est pas le titéfai@r I'art. 933

CC protege certes I'acquéreur qui ignore de bonne foi que I'aliénateur n'a
pas le pouvoir de disposer, mais il ne supprime pas I'exigence d’un titre
d’acquisition valable, c’est-a-dire d’une obligation valable servant de cause

303 |dem § 284 (1), 290: cette exception vise notamment les paiements faits par le trustee
en cas de pari ou de jeu, pour rémunérer des services prohibés (aux Etats-Unis: prostitu-
tion) ou des biens interdits (stupéfiants). On pourrait y ajouter la corruption, le blanchi-
ment d’argent et quelques infractions plus modernes.

304 Art. 933 CC: “L’acquéreur de bonne foi auquel une chose mobiliére est transférée a
titre de propriété ou d’'autre droit réel par celui auquel elle avait été confiée, doit étre
maintenu dans son acquisition, méme si l'auteur du transfert n’avait pas I'autorisation de
I'opérer.” Pour les immeubles, cf. art. 973 CC.

305 Art. 3 CC, al. 1 et 2 respectivement.

306 cf, ¢galement les versions allemande (“aus seinem Vermdgen”) et italienne (“coi propri
beni”) du texte légal.

307 BaK-VOGT (1996) Art. 239 OR N. 42; P.AZIN, Traité de droit privé suissé. VII/1:
La vente, I'échange, la donatipRribourg (Ed. Universitaires) 1978, p. 177; HOMBELL,
Obligationenrecht Besonderer Teff éd., Berne (Stampfli) 1999, p. 183; BREIER, Les
contrats spéciaux2® éd., Zurich (Schulthess) 1995, N. 1324; vasHR et al. (1977)
p. 497 n. 143 & p. 516.
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juridiqgue au transfert du droit réei. La nullité du contrat de donation
entraine donc l'inefficacité de I'acte de disposition en faveur du dorfétaire

(i) Le Code pénal distingue l'acquisition gratuite de I'acquisition oné-
reuse en matiére de confiscation. “La confiscation ne sera pas prononcée
lorsqu’un tiers a acquis les valeurs dans l'ignorance des faits qui I'auraient
justifiée, et cela dans la mesure ou il a fourni une contre-prestation adé-
guate...?10

(iif) En droit du trust, I'absence de protection denbcent volunteeou

doneé s’applique essentiellement aux distributions faites a des bénéficiai-
res (ou a des bénéficiaires apparents) en contradiction avec les termes du
trust. Par exemple, les trustees peuvent distribuer a des institutions charita-
bles sur la base d'une clause de I'acte de trust qui est ensuite déclarée nulle
par un tribun&tl, Ou encore ils peuvent se tromper sur I'appartenance d’'une
personne a la classe de bénéficiaires énoncée dans l'acte de trust. Leur
erreur peut aussi porter sur le montant de la prestation. Entre celui qui (méme
de bonne foi) a recu a tort une distribution du trustee et celui a qui cette
distribution était ou sera dueetjuity protége en principe le deuxiefie

Dans la méme situation, le droit suisse produit en fait la méme solu-
tion. La cause des actes de disposition faites par le trustee en faveur des
bénéficiaires (distributions) n’est autre que I'acte de trust lui-méme, qui a
cet égard est assimilable a une donation avec stipulation poufguui

308 Cf. ATF 65 11 62, 65, JdT 1939 | 424, 426; ATF 48 11 1 c. 1, JdT 1922 | 244RIS
(1984) Art. 933 N. 58.

309 ’exigence d'un titre valable pour I'acquisition dérivée (principe de causalité) résulte
de la loi en matiere immobiliere (art. 974 al. 2 CC), de la jurisprudence en matiére mobi-
liere (ATF 119 11 326 c. 2c, JAT 1995 11 87, 90 s.). Elle reste controversée pour la cession
de créances, mais semble avoir la faveur de la doctrine récente (cf. H.C. varoder C
“Zession: kausal oder abstrakt? RSJ 1997 249;HRI& [ZUrcher] Kommentar zum
Schweizerischen ZGB. V 1k, & éd. (1993), Vorb. zu 164-174 NN. 106-107). Si I'on
admet que I'efficacité d’une cession ne dépend pas de I'existence d’un titre d’acquisition
valable, I'attributaire devient effectivement titulaire de la créance cédée, mais il est tenu de
la restituer conformément aux regles de I'enrichissement illégitime (art. 63 EREG,S
ibidemN. 51).

310 Art. 59 ch. 1 al. 1 CP.
311 Re Diplock [1948] Ch 465, [1948] 2 All ER 318 (Court of Appeal).

312 |hidem oul les héritiers du settlor 'emportérent sur les institutions charitables bénéfi-
ciaires selon les termes d’'une clause nulle du trust.

313 Cf, ATF 96 11 79 ¢. 7b, JAT 1971 | 33MAarrison.
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I'acte de disposition est soumis au droit suisse en tarleguei sitag son
efficacité (et donc I'acquisition par le bénéficiaire) dépend de I'existence
d’'une cause valable: I'acte de trust fondant I'obligation du trustee de re-
mettre certaines valeurs au bénéficiiteAinsi, en droit suisse également,
celui qui, méme de bonne foi, recoit une attribution du trustee a laquelle il
n’a pas droit n’est pas protégé dans son acquisition, qui est privée déause
En particulier, I'art. 933 CC ne s’applique pas. Il est donc exposé a la re-
vendication du trustee, qui est resté propriétaire. Seule la prescription ordi-
naire de cing ans peut lui faire acquérir la propriété, mais elle exige une
bonne foi ininterrompue (art. 728 G&8

Ainsi, en permettant au bénéficiaire d’exercer un droit de suite en mains
de l'innocent volunteetta loi applicable au trust n’entre pas en conflit avec
le droit suisse lorsque celui-ci est applicable a I'acte de disposition en tant
quelex rei sitae

2. Le droit de suite sur les revenus et le produit de réalisation
du bien

Le droit de suite permet au bénéficiaire (ou au trustee) d’exiger la restitu-
tion au fonds du trust non seulement du bien aliéné, qui est resté grevé du
trust, mais de segroceedsc’est-a-dire de ses revenus (intéréts, dividen-
des, loyers, etc.), du produit de sa réalisation (conservé séparément ou mélé
a d’autres avoirs), ainsi que des biens acquis en remploi. On apgztig

le processus par lequel le juge identifie les biens qui constituent le produit
ou le remploi du bien originellement aliéimébreach of trust'’.

Le défendeur qui est tenu de restituer la chose elle-méme, le produit de
sa réalisation ou son remploi peut en imputer (ou se faire rembourser) le

314 cf, supranote 3009.

315 Cela est également vrai si 'on n'admettait pas que le transfert de certains droits (créan-
ces, autres droits immatériels) est valable indépendamment de sa cause. Dans ce cas, l'ac-
quisition (efficace) crée un enrichissement de I'acquéreur, enrichissement illégitime puis-
gu’il ne repose pas sur une cause valable. La restitution par I'attributaire de ce qu'il a recu

a tort, de bonne ou de mauvaise foi, repose alors sur un droit personnel du trustee plutot
gue sur un droit réel (art. 62 ss, 63 CO).

316 Art. 728 CC.

317 Boscawen v. Bajwg1996] 1 WLR 328 (p. 334), [1995] 4 All ER 769 (p. 776 f), per
Millet LJ, approuvé par 8XLEY (1998) p. 711; PARCE & STEVENS(1998) pp. 748 ss.
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prix qu'il a payé au trustee dans la mesure ou le fonds du trust en a bénéfi-
ciésls,

Le droit de suite s’éteint lorsque le bien, ses produits et remplois ont
été “dissipés”, c'est-a-dire gu’ils ont été dépensés ou consommeés sans étre
remplacés par de nouvelles valétits_a dissipation est une objection pé-
remptoire au droit de suite. La responsabilité de I'acquéreur innocent s’ar-
réte la. Cependant, celui qui a fautivement acquis un bien en trust ou I'a
dépensé ou consommeé alors qu’il avait entre-temps appris le droit de suite
dont le bien était grevé encourt une responsabilité coonstructive
trustee dont traite la section suivante.

En ce qui concerne les revenus, le produit de réalisation et les biens
acquis en remploi, I'art. 938 CC traite plus favorablement le possesseur
sans drof?, Tant et aussi longtemps que celui-ci est de bonne foi, il ne doit
aucune indemnité pour l'usage et la jouissance de la chose dans les limites
de son droit présur@®@. Ainsi, s'il se croyait propriétaire de la chose, les
revenus lui sont acquis et il n’en doit pas le remboursement. Selon la juris-
prudence du Tribunal fédéral, le principe s’étendrait aux actes de disposi-
tion faits par le possesseur: celui qui aurait pu exercer la revendication et
exiger la restitution du bien pendant qu’il se trouvait dans le patrimoine du
défendeur ne peut exiger ni le prix de sa revente, ni méme le profit réalisé
par le possesseur sans di3it

Cette jurisprudence déja ancienne, critiquée a juste titre par des auteurs
récents sur la base d’'un examen approfondi de la qu&stiest contraire

318 Restatement (Second) of Trusts, § 291 comment o.
319 PEARCE & STEVENS (1998) pp. 761-762.

320 Art. 938 CC: 2 Le possesseur de bonne foi qui a joui de la chose conformément & son
droit présumé ne doit de ce chef aucune indemnité a celui auquel il est tenu de la restituer.
2l ne répond ni des pertes, ni des détériorations.” L’art. 939 CC traite du remboursement
des dépenses faites par le possesseur au profit de la chose d’autrui.

321 Art. 938 al. 1 CC.

822 ATF 711190 c. 5, JAT 1945 | 521; approuvés panSAUER (1997) NN. 506 s. p. 139;
STARK (1984) Art. 934 NN. 8 & 18-18c. Pour le possesseur de mauvaise foi, la regle
spéciale (art. 940 Canfra note 334) et les régles générales aboutissent en substance au
méme résultat.

323 Cf. surtout C. @APPUIS La restitution des profits illégitimeBale (Helbing & Lichten-
hahn) 1991, pp. 71-83; PAHENSTEIN, Wertersatz und Gewinnherausgab#urich
(Schulthess) 1983, pp. 137 ss. Cf. en outre: INDERLING, Schweizerisches Privagcht
t. VI/1: Der Besitz Bale (Helbing & Lichtenhahn) 1977, p. 512; AOMBERGER [Zlir-
cher] Kommentar zum schweizerischen Z@83d. (1938), Art. 938 N. 12
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au texte de la loi et produit des résultats inéquitables. La bonne foi du dé-
fendeur ne justifie pas qu’il conserve le produit de réalisation de la chose
dont il reste (illégitimement) enrichi. La question échappe a I'art. 938 CC,
qui ne vise que la jouissance du bien, sa perte et ses détériorations, mais
non pas les actes de disposition du possesseur sans droit. Puitgjue la
specialime regle pas cette question, c’est le régime général de I'enrichisse-
ment illégitime et de la gestion d’affaires sans mandat qui s’appitjue

Ces dispositions protégent efficacement le possesseur de bonne foi, qui
n’est tenu de restituer le produit de la réalisation que dans la mesure ou lui-
méme est et reste enriét

En résumé, de bonne ou de mauvaise foi, le possesseur sans droit est
tenu de restituer la chose ou son éventuel produit de réalisation. Le posses-
seur de bonne foi qui a consommé la chose ou son produit n’est pas tenu a
restitution. Le droit suisse coincide sur ces points avec les principes de
I"equity 1l s’en distingue sur un seul aspect, en dispensant le possesseur
sans droit mais de bonne foi — c’est-a-dire celui qui ignore sans sa faute
l'irrégularité de sa position — de restituer les revenus pergus de la chose.

3. Laresponsabilité de I'acquéreurfor knowing receipt

A certaines conditions, I'acquéreur est assimilé & un trustee et encourt de ce
chef des obligations étendues qui, en cas de violation, I'obligent & indemni-
ser le dommage causé au fonds du trust. La ou le droit de suite ne concerne
gue le bien, ses produits et remplois, les obligations et la responsabilité du
constructive trustegrévent 'ensemble de son patrimoine personnel. Elle a
notamment pour effet que le tiers est tenu de rendre des comptes comme
tout autre trustee et qu’il est comptable de la valeur du bien, méme si celui-
ci s’est déprécié ou a été consommeé.

L'acquéreur est unonstructive trustedu bien acquis:

— dés le moment de son acquisition lorsqu’il connaissait effectivement
l'irrégularité de son acquisitiGef,

324 Art. 62 ss et 423 CO.
325 Art. 64 CO.
326 Restatement (Second) of Trusts, § 291 (1)(c).
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— ultérieurement, dés le moment ou il réalise que le bien qu'il croyait
libre de tout droit reste en fait grevé d’aguitable interesen faveur
des bénéficiairéd’. Cette situation concerne surtout I'acquéreur a ti-
tre gratuit {(nnocent volunteg?28, dont on a vu qu'il ne fait pas perdre
au bénéficiaire soequitable interessur le bien, mais pasti®na fide
purchaser for value without noticear son acquisition éteint définiti-
vement le droit du bénéficiaire.

La jurisprudence anglaise distingue le degré de connaissance du tiers qui
exclut I'acquisition de bonne foi de celui qui déclenche une responsabilité
commeconstructive trusteeLe deuxiémeest plus élevé que le premier.
Une telle distinction est nécessaire, sans quoi tout acquéreur a titre onéreux
qui ne serait pas umona fide purchaseserait automatiguement wons-
tructive trustegeun résultat inéquitable et systématiquement rejeté par la
jurisprudence et par les auteurs. En revanche, quel degré d’ignorance fau-
tive est uneconstructive noticéexcluant I'acquisition de bonne foi) sans
entrainer la responsabilité donstructive trusteest un sujet présentement

trés débattu et donc incertain. Bien que cette classification ait elle-méme
été critiqué®?®, un arrét de 1982 a proposé de distinguer entre cing états
subjectifs différents dans le chef d’un tiers:

“knowledge can comprise any one of five different mental states [...]: (i)
actual knowledge; (ii) wilfully shutting one’s eyes to the obvious; (iii)
wilfully and recklessly failing to make such inquiries as an honest and
reasonable man would make; (iv) knowledge of circumstances which
would indicate the facts to an honest and reasonable man; (v) knowledge
of circumstances which would put an honest and reasonable man on in-
quiry.”330

Alors que toutes ces hypothéses excluent que I'acquéreur soibnhan
fide purchaser without noticgoutes ne font pas de lui wonstructive

327 \Westdeutsche Landesbank Girozentrale v. Islington London Borough GJua6s]

AC 669 (pp. 705-706), [1996] 2 All ER 961 (p. 988).

328 Restatement (Second) of Trusts, § 292 (3).

329 «| gratefully adopt the classification but would warn against over refinement or a too
ready assumption that categories (iv) or (v) are necessarily cases of constructive notice
only. The true distinction is between honesty and dishonesty. It is essentially a jury ques-
tion.” Millet J in Agip (Africa) Ltd v. Jacksqn1990] 1 Ch 265, [1992] 4 All ER 385

(p. 405e-f). Dans le méme senEARCE & STEVENS(1998) pp. 732-740; AXLEY (1998)

p. 341 (qui releve que la connaissance reste le fondement de cette responsabilité).

330 Baden v. Société Général@992] 4 All ER 161 (p. 235), per Gibson J. (Ch. D. 1982).
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trustee Ainsi, dans les transactions commerciales, les hypothéses (iv) et
(v) ne semblent pas avoir cet e¥fét

En droit suisse, la responsabilité de 'acquéreur de mauvaise foi —
comme d'ailleurs de ihnocent volunteedepuis le moment ou il prend
conscience de l'irrégularité de sa situation — est régie principalement par
l'art. 940 CC32 Elle est étendue puisqu’elle couvre tout le dommage ré-
sultant de l'indue détention. Il s’agit d’'une véritable responsabilité
extracontractuelle soumise a un régime spégidle possesseur doit in-
demniser I'ayant droit pour 'usage qu'il a effectivement tiré de la chose et
pour les revenus, percus ou non. Il est en principe responsable de la perte
ou de la détérioration de la chose. Lorsqu’il en a disposé juridiquement ou
matériellement, il est redevable de son prix de revente ou de sa%faleur

4. Conclusion: délimitation entre la loi du trust et lalex rei sitae

De cette comparaison esquissée a grands traits, il ressort que, contraire-
ment aux apparences, le droit suisse donne des solutions largement sembla-
bles a lequitydans le régime des aliénations faites par un propriétaire dont

le pouvoir de disposer est limité.

La principale différence tient au traitement de I'acquéreur qui, en dépit
de sa bonne foi, n’est pas protégé dans son acquiditiaes principes de
I' equitable tracingl’obligent a restituer la chose elle-méme, les revenus
pergus et le produit de réalisation ou les remplois (pour autant que ces va-

331 Eagle Trust v. SBC Securitjd$992] 4 All ER 488 (p. 509 jRe Montagu’s Settlement
Trust [1987] 1 Ch 264, [1992] 4 All ER 308 (pp. 324 ss, not. 330c).

332 Art. 940 CC: 1 Le possesseur de mauvaise foi doit restituer la chose et indemniser
I'ayant droit de tout le dommage résultant de I'indue détention, ainsi que des fruits qu’il a
percus ou négligé de percevaitl n’a de créance en raison de ses impenses que si I'ayant
droit e(it été dans la nécessité de les faire lui-mé@mhee répond que du dommage causé
par sa faute, aussi longtemps qu'il ignore a qui la chose doit étre restituée.”

333 ATF 120 11 191 c. 4c.

334 La jurisprudence tend & appliquer I'art. 940 CC a l'aliénation du possesseur de mau-
vaise foi, cf. ATF 84 Il 253; ATF 121 1ll 71 c. 3b, JdT 1995 | 576, S48ndelsgericht

SG, RSJ 1985 167. Comme I'art. 938 graVIll.A.2 et note 323), I'art. 940 CC concerne

le dommage causé par I'indue détention, mais non par un acte de disposition. La aussi, il
convient de préférer les regles générales (art. 62 ss et 423 CO), qui aboutissent cependant
a un résultat similaire.

335 En droit suisse comme en droit des trusts, il s’agit presque toujours d’un acquéreur a
titre gratuit, cf.supraVIII.A.1.
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leurs n'aient pas été dissipées dans l'ignorance non fautive de I'obligation
de restituer). Le droit suisse fait de méme, sauf pour les revenus pergus de
bonne foi, méme s’ils n'ont pas été consoni¥fés

La différence parait mince et ne parait toucher aucun principe essentiel
de notre ordre juridique. Est-ce a dire que, au-dela de la “revendication” du
bien lui-méme, visée par le texte de l'article 11 al. 3 lit. d de la Conven-
tion337, il serait opportun que le juge suisse mette en ceuvre les régles sur le
tracing de la loi applicable au trust pour déterminer I'étendue de cette res-
titution quant aux fruits, aux profits, aux remplois? On doit sérieusement
en douter. A la différence de nos quelques dispositions du Code civil et du
Code des obligations, certes parfois un peu schématiques, les régles sur le
tracing sont d’'une extraordinaire complexité. Il suffit de lire les chapitres
que leur consacrent les bons traités pour s’en convaincre. Pour un juriste
qui n'a pas été formé dans les arcaneseatpilty, le défi serait redoutable
et compromettrait une application efficace et prévisible de ces regles par
nos tribunaux.

[l faut aussi relever que la jurisprudence suisse relative a la mauvaise
foi du possesseur sans droit ne coincide pas nécessairement avec la casuis-
tigue anglaise ou américaine, abondante, complexe et parfois contradic-
toire, que I'on a brievement évoquée plus haut. A nouveau, I'application
par un juge suisse des critéres dégagés par des arréts nombreux et comple-
Xes ne serait pas de nature a garantir une issue rapide et prévisible aux
litiges.

Ainsi, dans la recherche de la ligne de partage entre le domaine d’ap-
plication de la loi du trust et celui de la loi applicable aux droits réels et a la
possession, il convient d’interpréter la Convention dans le souci d’assurer
une solution rationnelle et raisonnablement prévisible des litiges. Le cons-
tat déja énoncé que les principes du droit suisse en la matiére et ceux de
I' equitysont remarquablement proches garantit que les solutions ne parai-
tront choquantes ni aux uns ni aux autres. Cette ligne de partage me parait
devoir étre ainsi tracée:

336 Art. 938 al. 1 CC, citéupranote 320.

337 Selon son texte, larticle 11 al. 3 lit. d de la Convention implique de permettre “la
revendication des biens du trust” (en anglais: “that the trust assets may be recovered”)
lorsque la loi applicable au trust le permet, mais ne se prononce pas sur les revenus de ces
biens, leur produit de réalisation, leurs remplois, etc. La Convention est ici lacunaire et
ouvre aux Etats contractants la marge de manceuvre que 'on discute ici.
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Larticle 11 al. 3 lit. d, & phrase, de la Convention statue que la re-
vendication des biens du trust dont le trustee a disposé en violation de
ses obligations sera reconnue dans la mesure ou la loi applicable au
trust le requiert. C’est donc la loi du trust qui détermine si le trustee qui
agitin breach of tusttransfére au tiers un bien (ou un droit sur ce bien,
e.g.un gage) libre du trust qui grevait ce bien. En particulier, la loi
applicable au trust régle:

la protection dubona fide purchaser for value without notiaans
I'appréciation des circonstances qui peuvent faire conclure a une igno-
rance fautivedonstructive noticg il convient de prendre en considé-
ration la perspective de I'acquéreur qui, dans un pays de tradition
civiliste, n’est pas forcément familier du trust et des restrictions qui
limitent le pouvoir de disposer d’'un trustee;

I’existence d’un droit de suite sur le bien lui-méme, c’est-a-dire le droit
d’exiger du premier acquéreur ou de tout acquéreur subséquent la res-
titution de ce bien, la qualité pour exercer ce droit ainsi que les condi-
tions auxquelles le prix de son acquisition doit étre restitué a I'acqué-
reur tenu a restitution;

I'extinction du droit de suite par I'effet de I'écoulement du temps ou
par le consentement des bénéficiairsmt(ite of limitationlaches,
estoppePls38 ou par I'effet du comportement du défendeairange of
position, dissipatiohp Les regles sur la prescription acquisitive du droit
suissé39sont cependant des dispositions auxquelles il ne peut étre dé-
rogé par une manifestation de volonté et qui concernent le transfert de
la propriété et la protection des tiers de bonne foi. Conformément a
l'article 15 al. 1 lit. d & f de la Convention, elles I'emportent sur les
regles moins favorables de la loi applicable au trust en matiére de pres-
cription.

Les conditions et I'étendue de la restitution en ce qui concerne les
revenus du bien en question, son produit de réalisation, les biens ac-
guis en remploi, le remboursement des impenses faites par le posses-
seur et son éventuelle responsabilité pour les dommages causés au bien
ne sont visés ni par la premiéere ni par la seconde phrase de I'article 11
al. 3 lit. d de la Convention. L'application de la loi qui régit I'acte de
disposition (transfert de la propriété d’'une chose, création d’'un droit
réel limité, transfert ou création d’un autre droit) a ces questions ga-
rantit que, de bonne ou de mauvaise foi, I'acquéreur d’'un bien du trust

338 Cf. BOGERT (1987) §§ 169-170.
339 Art. 661 ss (immeubles) et 728 CC (choses mobiliéres).
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est soumis au régime applicable a toute acquisition irréguliere. Lors-
que, comme c’est souvent le caslda rei sitaeest celle du for, son
application garantit en outre un traitement judiciaire plus efficace et
prévisible. Ainsi, lorsque le droit suisse est applicable a tittexdeei
sitae*0, I'étendue de la restitution due par I'acquéreur non protégé et
son éventuelle responsabilité envers les bénéficiaires devrait relever
des régles applicables au possesseur sans droit, et non de la loi applica-
ble au trust.

Parce gu’elle repose sur une interprétation du texte de la Convention con-
forme aux intentions de ses rédacteurs, la ligne de démarcation que l'on
vient de tracer peut étre mise en ceuvre par les tribunaux suisses sans inter-
vention du législateur. Il faut cependant reconnaitre que le raisonnement
est ici particulierement complexe parce que, dans le cadre d’'une démarche
de droit international privé, il confronte le droit des biens de deux systemes
juridiques et de deux grandes familles (ordres juridiques d’origine romano-
germanique etommon lay qui reposent sur des principes complétement
opposés. Il pourrait donc étre opportun de faciliter la tache de la jurispru-
dence en adoptant une disposition qui précise les régles de rattachement sur
un point ou la Convention est lacunaire. Cette disposition pourrait avoir la
teneur suivante:

1Dans les cas visés par l'article 11, al. 3, lit. d de la convention, le droit
désigné par le chapitre 1l de la convention détermine les conditions aux-
quelles I'acquéreur est tenu de restituer un bien du trust ou de renoncer
au droit constitué sur un tel bien par le trustee en violation des obliga-
tions résultant du trust. Ce droit regle en outre le remboursement d’'une
éventuelle contre-prestation fournie par I'acquéreur.

2 Le droit désigné par [la loi fédérale sur le droit international privé du
18 décembre 1987] détermine I'objet et I'étendue de la restitution en
tant qu’elle porte sur les fruits et revenus de la chose, son produit de
réalisation, ses remplois ou sa valeur. Ce droit régit également les in-
demnités relatives a 'usage et a la jouissance ainsi que le rembourse-
ment des impenses.

340 Art, 99 & 107 LDIP.
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B. Le cas particulier des s(retés

En réservant les regles impératives de la loi désignée par les régles de con-
flit du for, I'article 15 lettre d de la Convention distingue entre celles con-
cernant “le transfert de propriété” et celles relatives aux “siretés réelles”,
sans limiter ces derniéres a la constitution des sdretés.

Lintention des rédacteurs est claire, et elle trouve son origine dans
plusieurs interventions de la Banque des réglements internatidhdie
trust permet la constitution de sOretés sans dépossession: le propriétaire
d’un bien peut s’en déclarer trustee en faveur de son créancier tout en con-
servant sa possession; il peut aussi en transférer la propriété a un trustee en
faveur de son créancier mais en conserver la possession en vertu d’'un prét
ou d'un bail. La ou l&aommon lawpeut considérer qu’'une slreté réelle a
été valablement constitu®g le Code civil suisse (et d’autres ordres juridi-
ques semblables) y voient une atteinte au principe du nantissement
(Faustpfandprinzip ce qui rendrait un gage gt et toute autre forme de
s(reté inopposable aux tiéts L'exigence de dépossession du constituant
du gage ne concerne pas seulement I'acquisition de la sreté, mais aussi sa
persistanc®>. C'est pourquoi les rédacteurs ont parlé des “slretés réelles”

341 On trouve, dans lekctes et documents de la Quinziéme se€4@86): un rapport, “A

trustee in Continental Europe: The experience of the Bank for International Settlements”
de G.K. SMONS & L.G. RADICATI (pp. 124-130); 'art. 19 de I'avant-projet (p. 170) et

N. 148 du rapport (p. 202) de la Commission spéciale, discuté les 13 et 15 octobre 1984
(pp- 294-296, 297-303) en méme temps que les document de travail (DT) n° 18 (p. 228;
ultérieurement remplacé par le DT n° 53, p. 289) et les DT n°® 42 et 44 (p. 271), n° 49
(p. 282) et n° 52, 53 et 53 (p. 289). Le comité de rédaction tint compte de ces discussions
dans une nouvelle version (art. 15 du DT n° 58 p. 315), discuté et approuvé presque sans
changement le 18 octobre (pp. 332-333). Le texte qui en résulta (DT n° 64, p. 342) subit
d’ultimes retouches rédactionnelles le 19 octobre 1984 (p. 347).

342 Ce n’est pas nécessairement le cadnfra note 346.

343 Art. 884 al. 3 CC: “Le droit de gage n’existe pas, tant que le constituant garde exclu-
sivement la maitrise effective de la chose.”

344 Art. 717 al. 1 CC: “Lorsque celui qui aliéne une chose la retient & un titre spécial, le
transfert de la propriété n’est pas opposable aux tiers, s'il a eu pour but de les Iéser ou
d’éluder les regles concernant le gage mobilier.” Cette disposition vise spécifiquement le
transfert fiduciaire de la propriété a fin de s(r&ilierungsiibereignuhg

345 ATF 99 Il 34, JAT 1974 | 42. Cf. art. 888 CG:l“e nantissement s’éteint dés que le
créancier cesse de posséder le gage et qu’il ne peut le réclamer de tiers pos3dsseurs.
effets du nantissement sont suspendus tant que le constituant garde exclusivement la mai-
trise effective de la chose du consentement du créancier.”
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a l'article 15 al. 1 lit. d de la Convention, sans le restreindre par les mots
“transfert” ou “constitution”.

Le probleme qui est ici en jeu ne concerne pas les conditions dans
lesquelles le trustee peut constituer une sdreté sur un bien en trust. Le trustee
ne bénéficie pas de regles plus favorables qu’un autre propriétaire quant
aux conditions et formalités nécessaires a créer une sreté opposable aux
tiers. Selon le droit international privé suisse, la question reléve de la loi du
lieu de situation de la chose.

Le probléme que les rédacteurs de la Convention avaient en vue con-
cerne les conditions auxquelles le trustee peut acquérir et conserver une
sOreté en tant que trustee en faveur des bénéficiaires du trust.

— Certains trusts (généralement purement domestigues) sont des substi-
tuts a la réserve de propriété. C’est le cas notamment de I'acquéreur a
crédit de matériaux de construction ou de matiéres premiéres, qui
s'oblige a conserver ceux-ci (ou les produits de transformation) en tant
que trustee pour le fournisseur jusqu’au reglement du prix d'achat. On
relévera que certains Etatsa@enmon law percoivent un risque d’at-
teinte aux droits des autres créanciers et exigent une inscription de la
slret&6 comme le droit suisse I'exige pour que la réserve de pro-
priété soit efficac¥’.

— Drautres utilisations du trust sont fort semblables a notre fiducie-s0-
reté. Limportateur qui acquiert le connaissement maritime et la mar-
chandise gu'il représente en son nom mais en trust pour la banque qui
finance I'acquisitiod*® est dans une situation analogue a I'importateur
qui acquiert la propriété fiduciaire des connaisserd&nfde méme,
le trust grevant les créances résultant des livraisons faites par I'em-
prunteur a sa clientéle est tres semblable a la cession fiduciaire de créan-
ces selon le droit suisse.

346 UK: Section 395 du Companies Act 1985, chvifoN (1998) p. 65.
847 Art. 715 CC; cf. art. 102 al. 2 & 3 LDIP.
348 HAYTON (1998) p. 66.

349 Cf. L. THEVENOZ, “Propriété et gage sur la marchandise et son titre représentatif dans
le crédit documentaire”, SAS 1985 pp. 1 ss, not. 5-7; ATF 113 111 26, JdT 1989 11 79; ATF
114 11 4, 48 c. 4c; ATF 123 111 73, 78 c. 6/b/aa.
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— Latitrisation d'actifs financiersaaéset-backed securitisatiprgénéra-
lement réalisée par la détention indiréeteles créances mobilisées
par un trustee pour le compte des acquéreurs des obligations garanties
par ces actifs, serait en théorie réalisable par une fiducie soumise au
droit suisse si celle-ci ne présentait pas certaines faiblesses de régime
qui la font écartep™.

— Lesindenture trustgpermettent, lors de I'émission d’un emprunt, de
faire bénéficier les obligataires de slretég (hypothéques sur les
actifs immobiliers de I'émetteur) qu'il serait impraticable de transférer
individuellement a chaque porteur d’obligation ou de leur faire acqué-
rir a tous conjointement. Le trustee devient titulaire des gages consen-
tis, qu’il est autorisé a faire valoir au profit des obligataires. On lui
reconnait également la compétence d’exercer la surveillance sur I'em-
prunteur et, cas échéant, de déclarer les défauts de pa@ment

A la différence d’autres systémes juridiques de droit¥&/fordre juridi-

gue suisse reconnait l'utilisation de la propriété a titre de sdidtéia

cum creditor3>4 Ces sretés fiduciaires sont fréquentes pour les papiers-
valeurs et autres valeurs mobili€®8sde méme que pour les créances ac-

350 |es créances sont le plus souvent acquises par une s8i¥téspecial purpose vehigle

qui émet des obligations d’emprunt. Les actions du SPV sont détenues en trust de sorte
que celui-ci soit isolé d’'une éventuelle faillite de la société qui a créé les adgfadtor)

et les a refinancés par ce mécanisme.

351 THEVENOZ (1995) pp. 293-294idem “Switzerland”, inAsset-backed Securitization
in Europe Th. Baums & E. Wymeersch (ed.), London etc. (Kluwer) 1996, pp. 241-257.

352 WATERS (1995) pp. 329-330; US: Trust Indenture Act of 1939, 15 U.S.C. § 77aaa;
LANDAU & KRUEGER (1998) passim M.D. XLAR, “The corporate indenture trustee:
Genuine fiduciary or mere stakeholder?”, énking Law Journapp. 42-61 (1989).

353 E g.le nouveau Code civil des Pays-Bas, a I'art. 3:84 (al. 3: “Ne constitue pas un titre
valable de transfert [de la propriété] I'acte juridique qui vise a transférer le bien aux fins de
sOreté ou qui n'a pas pour objet de le faire tomber dans le patrimoine de I'acquéreur aprés
le transfert.”), interdit toute utilisation de la propriété a titre de sdreté. Lors de la ratifica-
tion de la Convention sur le trust, le Iégislateur a levé cette interdiction pour les trusts a
I'art. 4 de laWet conflictenrecht trustsjue von @ERBECK (1997) p. 374 traduit ainsi:

“Les dispositions du droit néerlandais en matiére de transfert de propriété, de [slretés] ou
de protection des créanciers en cas d’insolvabilité n’affectent pas les conséquences juridi-
ques de la reconnaissance d'un trust décrites a I'art. 11 de la Convention.” Cf. également
DYER (1999) p. 7; KOPPENOLLAFORCE & KOTTENHAGEN (1998), ainsi que les contribu-

tions de KAYTON (p. 58), N.E.D. BBER (rés. p. 261), M.H.E. ®GEN (rés. pp. 300 s.) et
B.J.M.A. MEESTER(rés. pp. 417 s.) iMertrouwd met de trust: Trust and trust-like arran-
gementsDeventer (Tjeenk Willink) 1996.

354 Cf. THEVENOZ (1995) pp. 302-310.
355 E.g. ATF 119 Il 326, JAT 1995 Il 87 et ATF 115 Il 349, JAT 1992 Il 34 (cédules

hypothécaires); ATF 100 Il 153, JdT 1975 | 174 (livret d’épargne); ATF 113 11l 26, JdT
1989 11 79 (titres représentatifs de marchandises).
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tuelles et future’s®, Elles sont rares en matiere d'immeubles pour des rai-
sons de co(?8’. Elles sont inusuelles pour les machines et véhicules (pour
lesquels le crédit-bail présente une alternative) et pour les stocks de mar-
chandise®8, car les siretés fiduciaires ne sont pas soustraites a I'exigence
de dépossession qui domine les slretés mobif@res

En tant que mécanisme pour la constitution et le transfert de sdretés, le
trust présente une grande flexibilité. Certaines formes de trust ne réalisent
cependant pas — a la création ou pendant la durée de la sOreté — les condi-
tions fondamentales de publicité (dépossession du constituant d'un gage,
inscription d’'une réserve de propriété au registre) par lesquelles le législa-
teur suisse a voulu protéger les tiers pour les choses mobilieres situées en
Suisse. Comme la fiducie-sQreté, le trust-sQreté présente un risque. A juste
titre, plutdt que de I'exclure purement et simplement du champ d’applica-
tion de la Convention, les rédacteurs ont réservé les régles impératives de
la loi applicable a la chose grevée de la slreté. En parlant de “sOretés réel-
les”, le texte de I'article 15 al. 1 lit. d vise non seulement les conditions de
perfection de la sire¥® mais également les régles impératives qui concer-
nent sa rétention, son transfert, sa réalisation ou son extinction.

Le principe qu’une sdreté mobiliére n'est opposable aux tiers que pour
autant que le débiteur n’ait pas la possession exclusive de la chose repré-
sente une regle impérative de notre ordre juridique. Dans la mesure ou la
chose est située en Suidd’article 15 al. 1 lit. d de la Convention permet
de donner effet aux art. 717 et 884 al. 3 CC, qui rendent inopposable aux
tiers une sdreté mobiliere sans dépossession créée au moyen d’un trust.

356 E.g.ATF 113 11 163 (cession globale de créances présentes et futures); ATF 101 111 92,
JdT 1976 11 109 (cession de créances individualisées).

357 E.g.ATF 86 11 221, JAT 1961 | 203.

358 E.g.ATF 78 1l 412, JdT 1953 | 553 (machine); ATF 71 Ill 80, JdT 1945 Il 113 (mar-
chandise entreposée chez un dépositaire).

359 Art. 717 CC: “1 Lorsque celui qui aliéne une chose la retient a un titre spécial, le
transfert de la propriété n’est pas opposable aux tiers, s'il a eu pour but de les Iéser ou
d’éluder les régles concernant le gage mobffiére juge apprécie.” Le Tribunal fédéral
retient une interprétation purement objective de cette disposition, sans rechercher une in-
tention d’éluder la loi: ATF 42 11 17 . Le droit suisse ne connait pas I'hnypothéque mobi-
liere, sauf pour le bétail (art. 885 CC) et pour les bateaux et aéronefs.

360 ’art. 4 de la Convention aurait suffi pour cela, puisqu’il exclut du champ d’applica-
tion la validité des “actes juridiques par lesquels des biens sont transférés au trustee”.
361 Ce qui est ici le critére de rattachement du droit suisse en matiére de droits réels mobi-
liers, cf. art. 100 LDIP.
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C. Position du dépositaire d’un bien en trust

Sur la base de remarques de la Banque des reglements internationaux, la
Convention a prévu, a l'article 11 al. 3 lit. d2phrase, un régime spécial

pour la responsabilité des “tiers détenteutisird party holder} de biens

en trust.

A la différence de I'acquéreur d’un bien en trust, qui est soumis a la
“revendication” conformément a la loi applicable au fit#tous réserve
des seules régles impératives de la loi applicable au “transfert de la pro-
priété™ss, les “droits et obligations d’'un tiers détenteur des biens du trust
demeurent régis par la loi déterminée par les regles de conflit dé¢4or.”
L'application de lalex rei sitag de la lexcontractusou de toute autre |oi
que les régles de conflit du for déclarent applicable n’est pas ici limitée aux
régles impératives: les droits et obligations du détenteur échappent com-
pletement a la loi applicable au trust.

L'examen des travaux de la Conférence indique que cette exception est
en réalité motivée par la situation des banques dépositaires dans les pays ne
connaissant pas l'institution du tréfst Elle est cependant délibérément
plus large.

La Conférence ne semble pas s'étre spécifiquement penchée sur la si-
tuation des tiers qui ne sont ni acquéreurs ni méme possesseurs de biens du
trust mais dont la responsabilité peut étre engagée par la participation fau-
tive a unbreach of trustD’aprés leRestatement Secqrabtte responsabi-

362 Art. 11 al. 3 lit. d, $®phrase, de la Convention.
363 Art. 15 al. 1 lit. d de la Convention; cfupraVIIILA.

364 Art. 11 al. 3 lit. d, 2 phrase, en anglais: “However, the rights and obligations of any
third party holder of the assets shall remain subject to the law determined by the choice of
law rules of the forum.”

365 L'art. 11 de I'avant-projet de la Commission spéciale ne prévoyait pas cette réserve
(p. 169 desActes et documeni{d985)). L'idée apparait dans une proposition de la BRI
faisant I'objet du Document de travail n° 17 (p. 228), alors que la délégation néerlandaise
proposait de soustraire la revendication aux effets des trusts dont la Convention impose la
reconnaissance (DT n° 27, p. 234). Le 12 octobre 1984, la proposition de la BRI fut rete-
nue dans son principe et envoyée au comité de rédaction (pp. 279-283), en méme temps
gu’une formulation proposée par la délégation du Royaume-Uni (DT n° 47, p. 281) . La
formulation francaise actuelle de la Convention résulte du texte établi alors par le comité
de rédaction (DT n° 58, p. 315). La formulation anglaise fut corrigée lors des débats du 28
octobre 1984 (pp. 325-326). Cf. vonvERBECK (1985b) p. 36 et (1997) p. 371 n. 15;
PELICHET (1994) pp. 155 s. AUFFRET-SPINOSI (1987) pp. 58 s.
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lité for knowing assistanceoncerne, notamment, celui qui transfére une
somme d'argent ou un bien en sachant que le trustee ne va pas en faire
bénéficier le fonds du trust ou le débiteur du trust qui bénéficie gratuite-
ment d’une remise de detéé Par identité de motifs, ces responsabilités de
tiers non détenteurs devraient également bénéficier de I'exception prévue a
I'article 11 al. 3 lit.d de la Convention et étre soumis a la loi déterminée
par les régles de conflit du for. On relévera d’ailleurs quedstatement
Secondeur assimile la responsabilité du banquier dépositaire de fonds du
truses’,

Ainsi, les droits et obligations des banquiers, négociants et autres in-
termédiaires financiers en tant que dépositaires de biens du trust, ainsi que
d’autres dépositaires, sont régis par la loi applicable selon les régles de
conflit du for.

— Le banquier est généralement lié au trustee par un contrat: selon le
droit international privé suis3®, il s’agit de la loi choisie par les par-
ties (élection de droit§®, et a son défaut, de la loi du lieu de I'établis-
sement du dépositai#®. Les banques et les négociants suisses en va-
leurs mobiliéres incluent toujours une clause d’élection en faveur du
droit suisse. Ainsi, le contrat en question et la loi suisse déterminent en
particulier I'objet, I'étendue, le lieu, le moment et le créancier de I'obli-
gation de restituer les biens remis; les conditions d’'une éventuelle con-
signation en cas de doute sur l'identité du créaf@jdes obligations
de diligence, d’'information et de loyauté a charge de la banque ou du
négociant en valeurs mobilieres; etc.

— Lorsque un organe ou un auxiliaire de la banque commet un acte illi-
cite au préjudice du trustee ou des bénéficiaires, sa responsabilité per-

366 Exemples tirés de Restatement (Second) of Trusts, §§ 321, 322. La régle générale est
énoncée au § 326 sous le tifrdher Dealings With Truste®A third person who, although

not a transferee of trust property, has notice that the trustee is committing a breach of trust
and participates therein is liable to the beneficiary for any loss caused by the breach of

trust.”

367 Restatement (Second) of Trusts, § 324.

368 Qui coincide avec la convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles
ouverte a la signature a Rome le 19 juin 1980, modifiée par les traités d’accession en 1992
et 1997, version consolidée: JOCE 1998 C 27, p. 34.

369 Art. 116 LDIP; art. 3 de la Convention du 19 juin 1980.

370 Art. 117 al. 1, al. 3 lit. ¢ & d LDIP en lien avec I'art. 21 LDIP; art. 4 de la Convention
du 19 juin 1980.

371 Cf. art. 479 et 96 CO.
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sonnelle et celle de la personne morale sont en principe soumis a la loi
applicable au rapport juridique préexistdft La responsabilité
délictuelle de la banque ou du négociant suisse est donc également
régie par le droit suis3€.

Ainsi, conformément a I'intention des rédacteurs de la Convention, en tant
gu'ils sont de simples dépositaires (ou des possesseurs a un autre titre) de
biens faisant I'objet d’un trust, les intermédiaires financiers suisses ne sont
pas soumis a un régime de droits et d’obligations différent du reste de leur
clientéle.

Il en va différemment lorsqu’une banque ou un négociant devient ac-
quéreur d’un titre compris dans le fonds d'un trust — par exemple en se
portant contrepartie du trustee dans I'exécution d’'une commission de vente,
art. 436 4 438 CO — ou lorsqu’il obtient de tels titres en nantissement. Si le
trustee vend ou engage les titres en violation de ses obligations a I'égard
des bénéficiaires, les conditions auxquelles I'acquéreur est protégé rele-
vent de la loi applicable au trust, ainsi qu’on I'a vérifié plus Hauelles
dépendent pour I'essentiel de la connaissance relative a I'existence du trust
et aux pouvoirs du trustee que la banque avait ou qu’on pouvait lui imputer
au moment de I'acquisition.

IX. Registres publics

L'article 12 de la Convention dispose:

“Le trustee qui désire faire inscrire dans un registre un bien meuble ou
immeuble, ou un titre s’y rapportant, sera habilité a requérir I'inscription
en sa qualité de trustee ou de telle facon que I'existence du trust appa-
raisse, pour autant que ce ne soit pas interdit par la loi de I'Etat ol I'ins-
cription doit avoir lieu ou incompatible avec cette loi.”

872 Art. 133 al. 3 LDIP.

373 La solution est la méme lorsque la victime (trustee ou bénéficiaire) a sa résidence
habituelle en Suisse (art. 133 al. 1 LDIP) ou encore lorsque I'acte illicite coincide avec la
violation du contrat (art. 133 al. 3 LDIP), dont on a vu qu’il est en principe soumis au
droit suisse.

374 Cf. supraVIILA.
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Outre les droits sur les immeubles qui sont documentés par le registre fon-
cier, de nombreux biens et droits sont immatriculés dans des registres pu-
blics suisses: bateaux, aéronefs, brevets d’invention, marques, dessins et
modéles industriels, réserves de propriété. De tels biens sont susceptibles
d’étre acquis et détenus par des trustees. lls peuvent aussi étre engagés en
faveur d’'un trustee qui a procuré un financement a charge du fonds du trust.
Les activités de certains trusts peuvent également se rapporter a des socié-
tés ou d’'autres entités inscrites au registre du commerce.

Les regles relatives a la tenue de ces registres peuvent devoir étre com-
plétées pour préciser comment les rapports de droit avec un trustee doivent
étre publiés. Le présent rapport ne se préte pas a une étude de détail, qui
serait d’'ailleurs prématurée en raison du relatif manque d’expérience des
autorités concerné&s. C’est pourquoi on examinera ci-dessous le prin-
cipe d’'une régle générale (A.), susceptible d’étre complétée notamment par
des réglesad hocpour le registre foncier, celui des bateaux et celui des
aéronefs (B.).

A. Regle générale

Les registres publics sont essentiels a la sécurité juridique et a la protection
des intéréts des tiers, en particulier des acquéreurs des biens immatriculés
(ou de droits sur ces hiens) ainsi que des créanciers des titulaires de ces
biens et droits. Dans la mesure ou il porte sur des biens localisés en Suisse,
un trust de droit étranger reconnu conformément a la Convention affecte la
situation juridique de ces tiers. Lindication de la qualité de trustee relative
au titulaire du bien enregistré (ou d’'un droit limité, et notamment d’'un gage
sur ce bien) les renseigne a deux égards impottants

375Cf. en particulier la récente communication de I'Office du registre foncier lors de
I'assemblée de la Société suisse des conservateurs du registre foncier le 17 septembre
1999, reproduite in RNRF 1999 406-407. Cette incertitude contraste avec la pratique fran-
caise en matiére de registre des hypotheques, ou il semble que I'indication de la qualité de
trustee du propriétaire est acquise depuis longtemps, cf. observatanm® sous Cour

de justice des Communautés européennes, 17.5.1868@h in Rev. crit. dr. int. privé

1995 pp. 123 ss, 136. Contre toute mention au registre fateclege lataBREITSCHMID

(1995) p. 65; B8PINO (1994) pp. 128 s.

376 Restatement (Second) of Trusts, § 297 comment b et § 308 comment e.
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— Au tiers qui envisage d’acquérir un bien (ou un droit sur un bien) dont
le trustee est titulaire, I'indication de cette qualité révéle le risque d’'étre
exposé au droit de suite des bénéficiaires si le trustee agit en violation
de ses devoirdr( breach of trugB””. Pour écarter ce risque, I'acqué-
reur potentiel exigera d’étre renseigné sur les pouvoirs du trustee. En
pratique, il demandera souvent au trustee de faire établir un avis de
droit sur la conformité de la transaction envisagée aux devoirs résul-
tant de l'acte du trust et de la loi applicable au trust. Parce qu’elle
induit une prudence accrue des acquéreurs ainsi que des frais supplé-
mentaires, I'inscription du trustee és qualités au registre limite la com-
mercialisation du bien. Cette entrave, dont I'importance varie suivant
les circonstances, a pour but et pour effet de protéger les bénéficiaires
du trust contre les actes de disposition qui léseraient leurs intéréts.

— Pour les créanciers du trustee, l'indication du trust dans les registres
publics leur permet d’identifier les biens qui ne répondent pas des det-
tes personnelles de leur débifé8irElle renseigne ainsi sur la solvabi-
lité personnelle du trustee. Les créanciers personnels savent qu'ils ne
peuvent exercer de mainmise sur de tels biens. Les créanciers du trustee
es qualités (“créanciers du trust”) s'assurent de I'existence et du statut
juridique des biens faisant partie du fonds du trust sur lesquels ils pour-
ront cas échéant se désintéresser a I'exclusion des créanciers person-
nels du trustees,

La publicité de I'appartenance d’'un bien immatriculé a un patrimoine spé-
cial du titulaire n'a guére attiré I'attention du législateur. En matiére de
substitution fidéicommissaire, la charge du grevé de transmettre la succes-
sion a I'appelé peut faire I'objet d’une annota#énLa loi sur les fonds de
placement prévoit une simple mention au registre foncier de “I'apparte-
nance au fonds immobilier” d’'un immeuble dont le propriétaire juridique
est la direction de ce font# Cette mention ne déploie pas d’effets pro-
pres: elle signale le statut spécial de I'immeuble qui, en cas de faillite de la
direction du fonds, ne tombe pas dans la masse en faillite, mais est distrait

377 Article 11 al. 3 lit. d de la Convention; cfuprall.F et VIII.
378 Article 11 al. 3 lit. a & b de la Convention, cuprall.E et VII.
379 Sur cette question, cupraVII.A.1.c).

380 Cf. art. 490 al. 2, 960 al. 1 ch. 3 CC et 74 ORF.

381 Art. 36 al. 2 lit. a LFP (1994), repris (et corrigé) de l'art. 31 al. 2 lit. a de la lofdu 1
juillet 1966. Sur la qualification juridique de mention (malgré le texte francais erroné), cf.
infra IX.B.1.
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au profit des investisseurs sous déduction des dettes dont le fond$§€pond
Une disposition semblable n’a pas été envisagée pour les opérations fidu-
ciaires des banques; elle aurait été superflue puisque I'art. 16 ch. 2 LB ne
vise que les “choses mobilieres, les titres et les créances que la banque
détient a titre fiduciaire®®3, lesquels ne font en principe pas I'objet de re-
gistres publics.

Lorsque notre ordre juridique assure la publicité des rapports juridi-
ques relatifs a certains biens par des registres publics, le but poursuivi et
I'intérét des tiers suggére de faciliter I'indication que le titulaire d’'un bien
ou d'un droit immatriculé I'est en qualité de trustee. On ne voit pas quel
intérét protégé par notre ordre juridique justifierait de faire usage de la
possibilité ménagée par 'article Ir2fine de la Convention pour restrein-
dre les cas ou un trustee peut exiger l'indication du trust en rapport avec
I'inscription de son titre dans les registres publics.

Le Parlement italien a ratifié la Convention sans 'assortir de disposi-
tions internes destinées a en assurer la mise en ceuvre. Certains auteurs ont
cependant relevé le besoin de telles régles en matiére d’enregistfément
Au contraire, le législateur néerlandais, conscient de I'importance de cette
guestion, I'a réglée d’'une maniéere susceptible d’'inspirer le |égislateur suisse.
Soucieux d’indiquer que le droit néerlandais n’interdit ni ne limite I'indica-
tion de la qualité de trustee dans les registre publigéeteonflictenrecht
trustsde 1995 a confirmé le droit du trustee de se faire inscrire en cette
gualité dans les registres néerlandais en répétant la premiére partie tout en
omettant la seconde (“pour autant que ce ne soit pas interdit par la loi de
I'Etat ou I'inscription doit avoir lieu ou incompatible avec cette loi”) de
l'article 12 de la Conventicfb.

382 Art. 16 al. 1 LFP; cf. REVENOZ (2000) pp. 358-363. En n'excluant dans son principe

la distraction d’'un brevet d'invention figurant au registre des brevets sans indication du
rapport fiduciaire, le Tribunal fédéral semble admettre qu’une telle indication n’est pas
une mesure de publicité nécessaire a I'application de I'art. 401 CO, ATF 117 Il 429, JdT
1994 11 2.

383 Art. 16 ch. 2 en lien avec l'art. BB, introduits lors de la révision de la loi sur la
poursuite pour dettes et la faillite du 16 décembre 1994.

384 PATON & GROSS0(1994) p. 661.

385 Art. 3 de la loi du 4 octobre 1995, reproduitélimst Laws of the Worl(2000) p. 40.
Cf. DYER (1999) p. 1005; von @RBECK (1997) p. 375.
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Les registres publics prévus par le droit suisse font I'objet de régle-
mentations de densité treés variable. La ou le registre foncier, celui des aéro-
nefs et des bateaux bénéficient de regles détaillées, les registres relatifs aux
brevets et aux marques ne sont régis que par quelgues alinéas épars.

L'approche ici proposée, inspirée des Pays-Bas, consiste a adopter une
base légale générale consacrant la faculté, pour tout trustee, de se faire
identifier en sa qualité dans tout registre, public ou &trElle pourrait
avoir la teneur suivante:

Le trustee a qualité pour requérir toute inscription relative a une chose
dont il est propriétaire ou a un droit dont il est titulaire dans les registres
qui en assurent la publicité. Il peut exiger que sa qualité de trustee soit
mentionnée ou que I'existence du trust apparaisse d’une autre maniere.

Le mot “droit” vise autant les droits subjectifs absolus qui ne sont pas des
choses, notamment les droits de propriété intellectuelle ou industeigjle (
marques, dessins et modeéles, brevets d’invention), que les droits réels limi-
tés ou les droits personnels relatifs @ une chose ou a un droit immatriculé
(e.g.hypotheque immobiliére, licence relative a un brevet).

On remarquera que l'article 12 de la Convention et la régle ci-dessus
proposée visent une faculté du trustee, et non une obligation de s’identifier
comme tel ou de rendre manifeste I'existence du trust. En effet, I'acte de
trust grust deedl et, subsidiairement, la loi applicable au trust, ne font pas
nécessairement obligation au trustee de rendre I'existence d’un trust mani-
feste pour les tiers. Sous réserve de la loi qui régit le trust, I'acte de trust
peut faire de cette forme de publicité une obligation, une simple faculté,
voire I'interdire. Un tel choix du settlor est de nature a réduire sensiblement
le droit de suite des bénéficiaires a I'encontre des acquéreurs. Il n’appar-
tient cependant pas au droit suisse de transformer la faculté prévue par la
Convention en une véritable obligation.

On pourrait certes s’inquiéter de la protection des créanciers person-
nels du trustee, qui pourraient étre induits en erreur par la solvabilité appa-
rente de leur débiteur si sa qualité de trustee n’est pas manifestée dans les
registres publics. Cette crainte n’est pas fondée. Lorsque la solvabilité d’'un

386 |'art. 12 de la Convention n’est pas limité aux registres publics. Il s’applique égale-
ment aux registres des actionnaires tenus par les sociétés anonymes, eteRCI909)
p. 1005.
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débiteur repose sur des biens tels que des immeubles, des aéronefs, des
bateaux ou des droits de propriété industrielle ou intellectuelle, le créancier
qui se préoccupe de la surface financiére de son débiteur ne se contente pas
de vérifier ses actifs au moment ou il lui fait crédit; il demande des gages,
qui seuls lui garantissent la possibilité de les faire réaliser a son profit en
cas de défaillance de son débiteur. La validité du gage sur un immeuble qui
n'est pas identifié au registre foncier comme faisant I'objet d’'un trust dé-
pendra alors entierement de la bonne foi du donneur de dvéda ide
purchasey. Le silence du registre quant a I'existence du trust est suscepti-
ble de porter préjudice aux bénéficiaires, non au créancier gagiste.

La mention du trust au registre ne saurait étre une condition de la sépa-
ration des patrimoiné%’. On relévera d’ailleurs que I'art. 16 LFP ne fait
pas de la mention au registre foncier une condition de la distraction des
immeubles d’un fonds de placement immobilier. Par ailleurs, personne ne
soutient88 que I'application de I'art. 401 CO aux marques ou aux brevets
enregistrés dépend de l'indication au registre de la qualité de mandataire ou
de fiduciaire du titulairé&®.

Les obligations légale®(g.législation sur I'acquisition d’immeubles
par des personnes a I'étranger ou contre le blanchiment d’'argent) ou statu-
taires €.g.clause statutaire obligeant les actionnaires a déclarer s'ils agis-
sent pour le compte de tiers) d’identifier les ayant droit économiques s’ap-
pliguent bien slr aux trustees autant qu'aux fiduciaires et aux autres
personnes agissant pour le compte d'autrui. Leur existence et leurs modali-
tés reposent sur d’autres régles que celles, qui nous occupentici, relatives a
la tenue des registres.

387 Cf. KOPPENOL-LAFORCE(1998) p. 39.

388 U, RUEDE-BUGNION, Fiduziarische Rechtsgeschafte, die ein Markenrecht zum
Gegenstand haben, thése, Berne (Stampfli) 1978, pp. 92 ss & 288 ss; BMNRANN,
Berner Kommentan. VI/2/4, £ éd. (1992), Art. 394 N. 78, Art. 401 NN. 29 & 63 s.; G.
GAUTSCHI, Berner Kommentart. VI/2/4, ¥ éd. (1971), Art. 401 N. 12; J.A#STETTER
Traité de droit privé suisse. VII/II/1: Le mandat et la gestion d'affaire&ribourg (Ed.
Universitaires) 1994, pp. 124 ss.

389 ATF 117 Il 429, JAT 1994 Il 2 (motif superfétatoire omis par le Tribunal fédéral).
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B. Registre foncier, registres des bateaux et des aéronefs

Il serait judicieux de compléter la regle générale proposée ci-dessus en
matiere de publicité fonciére. Dans le systéme suisse du registre foncier, il
appartient au législateur de déterminer quelle forme doit prendre l'indica-
tion que le titulaire d’'un droit réel immobilier I'est en qualité de trustee,
c’est-a-dire que le bien en question est I'objet d’un trust soumis a un droit
étranger.

1. Trustee unique

Un immeuble suisse — dont le transfert et les droits réels qui s’y rapportent
sont exclusivement régis par le droit su$8%e peut faire I'objet d’un trust
dans deux hypothéses distinctes:

— le settlor constitue un trust sur un immeuble qui lui appartient en trans-
férant au trustee la propriété de I'immeuble,

— le trustee acquiert 'immeuble en investissant des valeurs appartenant
au fonds du trust et / ou grevant d’'un gage cet immeuble ou tout autre
bien appartenant au fonds du trust.

1° Dans la premiére hypothése, le titre d’acquisition du trustee — dont
dépend la validité du transfert de propriété- est I'acte de trust lui-méme
(trust deedl Le droit international privé suisse des contrats reconnait la
possibilité de dissocier la loi applicable au titre d’acquisition (le contrat,
pour lequel I'élection de droit est admi&&)de la loi qui régit le transfert et

le contenu du droit immobilier transfé?é Il exige cependant que, méme
lorsque le contrat est soumis a une loi étrangére, sa forme réponde aux
exigences du droit suis¥é lequel soumet en principe a la forme authenti-
gue les actes juridiques privés tendant au transfert de la propriété féfaciere

390 Art. 99 al. 1 LDIP.
391 Art. 974 al. 2 CC.
392 Art. 119 al. 2 LDIP.
393 Art. 99 al. 1 LDIP.
394 Art. 119 al. 3 LDIP.

395 Art. 657 al. 1 CC, sous réserve de la forme légale propre aux dispositions pour cause
de mort et au contrat de mariage, art. 657 al. 2 CC. En Suisse, un acte authentique est
nécessairement recu par un officier public. Ses modalités exactes sont déterminées par la
Iégislation cantonale dans le cadre d’exigences minimales dégagées par la jurisprudence
interprétant le droit fédéral.
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Les mémes principes peuvent étre transposés aux trusts reconnus en Suisse
sous I'empire de la Convention: un acte de trust soumis a un droit étranger
peut stipuler le transfert de la propriété d’un immeuble situé en Suisse a un
trustee pour autant que cet acte soit recu en la forme authentique par un
officier public suisse habilité a cet effet. Il est concevable qu’un acte authen-
tique recu par un officier public suisse contienne tout a la fois les clauses
d’un trust soumis a une loi étrangeére et I'engagement du settlor de transfé-
rer au trustee la propriété d’un immeuble suisse, question exclusivement
gouvernée par le droit suisse. Dans la regle, les |égislations prévoyant le
trust n'exigent pas un acte authentique pour sa création: elles se satisfont
d’un acte sous seing privé, voire d’'une simple déclaration38falene
semble donc pas y avoir d’obstacle a ce qu’un acte authentique suisse cons-
titue untrust deedvalable au regard de la loi étrangére désignée comme
applicable au trust dans la mesure ou les exigences matérielles de cette loi
sont satisfaites. La pratique montrera cependant si et dans quelle mesure
cette maniére de faire répond aux besoins des intéressés.

Alternativement, on peut concevoir qu’un acte authentique suisse sti-
pule I'obligation et les conditions du transfert au trustee d’un immeuble du
settlor situé en Suisse en exécution dfust deedlocumenté séparément.

Le droit cantonal détermine dans quelle mesutreige deedloit alors étre
annexé a ou reproduit dans I'acte authentique sdisBans I'un ou I'autre

cas, l'acquisition de I'immeuble par le trustee en sa qualité est constatée
par I'officier public et reconnaissable au conservateur du registre foncier.

2° Dans la seconde hypothése, I'acquisition d’un immeuble suisse par un
trustee ne fournit en soi aucune indication quant a I'appartenance de cet
immeuble au patrimoine personnel du trustee ou au fonds du trust. L'acte
peut certes identifier 'acquéreur comme un trustee agissant €s qualités,
mais le droit civil n’en fait pas une condition de validité. Cependant, la

pratique notariale résultant de la Iégislation sur I'acquisition d'immeubles

par des personnes a I'étranger impose a I'acquéreur d’identifier les person-
nes au bénéfice de qui il agit, en tout cas lorsque celles-ci sont domiciliées

396 Conformément a son art. 3, la Convention ne concerne cependant que les trusts “dont
la preuve peut étre apportée par écrit.”

397 Art. 55 du Titre final du Code civil. Cf. cependant ATF 125 111 131 (respect de la forme
authentique en cas d’annexion de conditions générales préimprimées).
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a I'étranger, de sorte que la aussi le trustee énoncera la qualité en laquelle il
agites,

Ainsi, lorsqu’un trustee acquiert la propriété d’'un immeuble suisse,
que ce soit du settlor lui-méme ou d’un tiers au moyen ou a charge du fonds
du trust, la qualité en laquelle il agit sera le plus souvent constatée dans
I'acte authentique qui fondera son inscription en tant que propriétaire au
registre foncier. De quelle maniére cette qualité doit-elle étre indiquée au
registre foncier?

Le Code civil et 'ordonnance relative au registre foncier distinguent
entre les inscriptionsHintragungen, iscrizioni les annotations
(Vormerkungen, annotazigret les mentions\nmerkungen, menzignies
unes et les autres se distinguent par leur objet (droit réel ou personnel,
restriction du droit d'aliéner, autre rapport de droit), par leurs effets (no-
tamment, effet constitutif ou déclaratif) et par la maniére dont elles sont
portées au registte®.

Pour déterminer de quelle maniére la qualité de trustee du propriétaire
doit figurer au registre foncier, il convient de comparer la propriété d’'un
immeuble en tant que trustee aux deux situations les plus proches que con-
naisse le droit suisse, a savoir I'appartenance d’un immeuble a un fonds de
placement immobilier et I'existence d’une substitution fidéicommissaire.

L'héritier d’'un immeuble grevé d’une substitution fidéicommissaire
est tenu de transmettre celui-ci a I'appelé au terme stipulé par le testament.
Le Code civil permet Bnnotationau registre foncier “de la charge de res-
titution”4%° pour la rendre opposable a tout acquéreur ultérieur de droits sur
ce méme immeuble. Plutdt qu'un droit personnel de I'appelé, la doctrine
dominante analyse cette annotation comme ayant pour objet une condition
résolutoire affectant la propriété du greve, condition ainsi rendue opposa-
ble aux tier&®,

398 | oj fédérale sur I'acquisition d’immeubles par des personnes a I'étranger du 16 dé-
cembre 1983 (RS 211.412.41).

399 Cf. surtout SEINAUER (1997) pp. 193-231; E5CHENAUX (1983)pp. 84-108, 213-298,
335-362 & 486 ss; D.@sL, Grundbuchecht Zurich (Schulthess) 1999, pp. 115-137.

400 Art. 490 al. 2 CC.
401 STEINAUER (1997) N. 784a et références.
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Un immeuble qui appartient a un fonds de placement immobilier est
inscrit au nom de la direction du fonds, qui en est le propriétaire, mais avec
une mentionindiquant cette appartenariée C'est ce qui résulte claire-
ment des textes allemandnmerkung et italien (henziong de I'art. 36
al. 2 lit. a de la loi du 18 mars 1993 La loi du Z juillet 1966 parlait
certes d’annotatiorvVormerkung, annotaziofjieLa doctrine avait cepen-
dant relevé gu'il s’agissait d’'une erré¥fr que le Conseil fédéral et le Par-
lement décidérent de rectiff€?, malheureusement en oubliant de corriger
également la version francaise.

L'appartenance d’'un immeuble au fonds d'un trust entraine des effets
plus étendus que son appartenance a un fonds immobilier. Lune et I'autre
le soustraient a la mainmise des créanciers personnels du trustee ou de la
direction, sauf pour les créances relatives au trust ou au fond. Les effets du
trust ne s’arrétent pas la. Les bénéficiaires peuvent, a des conditions fixées
par la loi du trust, exercer un droit de suite sur les biens du trust qui ont été
aliénés par le trustee en violation de ses obligatiars€ach of trugt Un
tel droit de suite est inconnu de la législation sur les fonds de placement. Il
présente certaines analogies avec les droits personnels et les restrictions du
pouvoir de disposition du droit suisse qui sont susceptibles d’étre annotés
au registre foncier.

En dépit de cette analogie avec les droits personnels et les restrictions
du pouvoir d’'aliéner dont le droit suisse prévoit I'annotation, I'apparte-
nance d’'un immeuble a un trust reléve d’une mention au registre foncier, et
non d’une annotation.

En effet, 'annotation, qui a pour objet un droit personnel qu’elle ren-
force en le rendant opposable a tout acquéreur subséquent, suppose que le
contenu du droit annoté et son créancier soient suffisamment identifiés. Il

402 A" BUTTSCHARDT, in Kommentar zum schweizerischen AnlagefondsgeZatich
(Schulthess) 1997, Art. 36 N. 3; MROLL & J. KOEFERLI, in Kommentar zum
schweizerischen KapitalmarktrectiBéle (Helbing & Lichtenhahn) 1999, Art. 36 AFG
N. 9; M.DEN OTTER, AFG: Anlagefondsgesetz.3®éd., Zurich (Orell Fussli) 1996, Art. 36
Abs. 2.a) N. 5.

403RS 951.31.

404 STEINAUER (1997) N. 780a; BSCHENAUX (1983) p. 279 et p. 319 n. 18; RNRF 49
(1968) 267.

405 Message du 14 décembre 1992, FF 1993 | 189, 246.
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en va de méme pour I'annotation d’une substitution fidéicommig8aire

qui pourrait étre comparée a un trust extrémement limité: au moment de la
réquisition, I'appelé est identifié irrévocablement par le testament, de méme
que le terme de la substitution. Il n'est pas possible de satisfaire cette exi-
gence en matiére de trust. D’'une part, le nombre des bénéficiaires varie
dans le temps lorsque le trust identifie des classes de bénéficiaires (petits-
enfants du settlor, porteurs des obligations d’'un emprunt, etc.), et leur iden-
tité ne peut jamais étre constatée que provisoirement. D’autre part, le droit
de suite qui ferait I'objet de la mention est soumis a des conditions qui sont
entierement déterminées par la loi applicable au trust et ne sont pas suscep-
tibles d’étre résumés dans I'acte de trust, encore moins dans des indications
portées au registre foncier.

Méme s'il a un caractére réel, et non simplement personnel, le droit de
suite des bénéficiaires est trés différent des cas d’annotations prévus par le
droit suisse. Il existe indépendamment de toute indication au registre fon-
cier. Une telle indication a pour but et pour effet d'attirer I'attention des
tiers (et notamment des acquéreurs subséquents) sur I'existence d’un trust.
La connaissance (réelle ou supposée) de ce fait par I'effet d’'une indication
au registre foncier ne suffit cependant pas a fonder le droit de suite, puisque
celui-ci suppose en outre que I'acquéreur sQt ou dat savoir que le trustee
agissaitin breach of trustCertes, il y a un rapport entre la conscience
gu’un bien est I'objet d’un trust et la conscience que son aliénation contre-
viendrait aux devoirs du trustee. L'acquéreur d'un tel bien doit prendre
certaines mesures pour s'assurer que le trustee peut effectivement lui trans-
férer ce bien. L'indication publique de I'appartenance d’un immeuble au
fonds d’un trust n’est toutefois une condition ni nécessaire ni suffisante du
droit de suite. Elle intervient dans I'appréciation du for interne de I'acqué-
reur, c'est-a-dire dans I'appréciation de sa bonne foi.

En résumé, la soustraction d’un immeuble aux créanciers personnels
du trustee comme le droit de suite des bénéficiaires en cas d’ali@nation
breach of trussont des effets d’un acte juridique fondés sur une loi étran-
gere. Ces effets seront reconnus en Suisse en raison de la ratification de la
Convention. lls se produisent indépendamment d’une indication correspon-
dante au registre foncier. Une telle indication a donc pour seul but de ren-
seigner les tiers sur I'existence d’'un trust afin d'attirer leur attention sur les

406 Cf, art. 490 al. 2, 960 al. 1 ch. 3 CC et art. 74 ORF.
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conséquences légales possibles de ce rapport d&®drglte ne saurait
donc étre ni I'objet d’'une inscription ou d’une annotation, mais bien d’'une
mentiorf%8 selon la définition qu’en donne le Tribunal fédéral en s’ap-
puyant sur la meilleure doctrine: “L'effet d’'une mention au registre foncier
n’est en principe ni constitutif ni déclaratif; il consiste uniquement a infor-
mer sur I'existence du rapport juridique concerné; en conséquence, l'exis-
tence et le contenu de celui-ci sont indépendants de la met¥fion.”

Les conclusions de ce raisonnement peuvent étre étendues au registre
des bateaux ainsi qu’au registre des aéronefs, qui sont congus sur le modele
du registre foncier et connaissent la méme distinction entre inscriptions,
annotations et mentiofi$.

Il conviendrait donc de compléter la base Iégale proposée plus haut par
un alinéa qui pourrait avoir la teneur suivante:

Au registre foncier, au registre des bateaux ainsi qu’au registre des aéro-
nefs, I'existence du trust fait I'objet d’'une mention. Celle-ci renvoie a
I'acte de trust, dont un exemplaire original ou une copie authentifiée est
conservé comme piéce justificative.

2. Co-trustees en tant que propriétaires

Il est fréquent qu’un settlor désigne plusieurs trustees, qui sont alors tenus
d’agir conjointement et deviennent ensemble propriétaires des actifs for-
mant le fonds du trust. Si I'on doit qualifier cette propriété plurale des trustees
lege foriselon le droit suisse, on ne saurait y voir une forme de copropriété
au sens des art. 646 ss CC. En effet, aucun trustee ne dispose d’une quote-
part qu'il puisse aliéner seul, et la copropriété ne peut étre dissoute pas une
action en partag€. Les trustees ne peuvent aliéner qu'ensemble.

407TF, SJ 1998 725 c. 1a.

408 Dans le méme sens:AVER (1998) p. 152.

409 TF, SJ 1998 725.

410 cf, notamment les art. 1 ss, 26, 27 et 28 de la loi fédérale sur le registre des bateaux du

28 septembre 1932 (RS 747.11) et les art. 4 a 7 de la loi fédérale sur le registre des aéro-
nefs du 7 octobre 1959 (RS 748.217.1).

411 Elle ne peut étre dissoute que par la distribution des actifs aux bénéficaires ou par la
révocation ou le remplacement de trustees par le juge compétent pour connaitre des litiges
relatifs a 'administration du trust, cSuprall.G.
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En réalité, la situation des co-trustees est assimilable a celle de pro-
priétaires en main commune au sens des art. 652 a 654 CC. La communauté
gu'’ils forment entre eux présente cette particularité qu’elle repose sur une
loi étrangére, qui détermine ainsi leurs droits et leurs dé¥éiette con-
clusion n’est pas en contradiction avec le principawuerus clausuges
communautés fondant une propriété commtimen autorisant la ratifica-
tion de la Convention, le |égislateur suisse reconnait la communauté parti-
culiére que la loi applicable au trust crée entre les co-trustees.

En cas de pluralité de trustees, I'art. 33 al. 3 de I'ordonnance sur le
registre fonciet* impose que l'inscription identifie la communauté exis-
tant entre les trustees d’un immeuble situé en Suisse. Cette dérogation au
principe que le trustee n'est pas tenu de faire apparaitre sa qualité est ici
justifiée par la nécessité d’'informer les tiers notamment sur la facon dont
les propriétaires communs du bien peuvent I'aliéner. Il s’agit la d'une regle
impérative du droit suisse, applicable en tantlgxeei sitag a I'applica-
tion de laquelle la Convention ne fait pas obsfaele

3. Trusts sur des biens immobiliers suisses: conclusion

Ce bref chapitre propose une solution a I'incertitude actuelle relative a la
facon dont I'existence d’un trust peut étre indiquée au registre foncier. Per-
sonne cependant ne semble mettre en doute le principe qu’un trust puisse
avoir pour objet des immeubles suig$&Or le transfert et la constitution

de droits réels sur des immeubles situés en Suisse est impérativement sou-
mis au droit suisg’.

En se référant a 'article 4 de la Convention, le Prof. von Overbeck a
suggéré qu'il conviendrait de confirmer par une norme légale la possibilité

412 Art. 653 al. 1 CC: “Les droits et les devoirs des communistes sont déterminés par les
regles de la communauté |égale ou conventionnelle qui les unit.”

413 ATF 84 1126 c. 2, JAT 1959 | 36.

414 Art. 33 al. 3 ORF: “En cas de propriété commune, il faut aujouter... la mention du
rapport juridique d’ou résulte la communauté (communauté de biens, cohéritiers, indivi-
sion, etc.).”

415 Cf, article 15 al. 1 lit. d & f de la Convention.

416 Cf. notamment la communication de I'Office du registre foncier (note 375) et les auteurs
précités.

417 Art. 99 al. 1 LDIP.
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de constituer un trust sur un bien situé en Stfigdeme semble cependant
gue cette précaution est inutile.

En effet, le droit suisse connait déja le fiduciaire, un propriétaire au
plein sens du droit, contractuellement obligé envers le fiduciant. Bien qu’au
bénéfice de simples créances contractuelles, ce fiduciant se voit déja recon-
naitre certains effets externes de ses droits personnels contre le fitfticiaire
Par 'effet de la Convention, et notamment de son article 11 al. 3 lit. d, le
bénéficiaire d’un trust obtient une position juridique plus favorable a I'égard
des tiers que celle du fiduci4ft Ce traitement préférentiel d’une institu-
tion inconnue de notre droit interne mais reconnue par notre droit interna-
tional privé est d'ailleurs 'une des raisons justifiant un renforcement de
notre fiducié?L

Notre ordre juridique analyse le transfert au fiduciaire comme I'acqui-

sition d’une propriété pleine et entiew@lrechtstheorig*?2 Transposé dans

nos propres catégories de droits réels, le trustee doit étre, comme le fidu-
ciaire, considéré comme le propriétaire des biens qui lui sont transférés.
Cette conception, qui est celle clairement acquise dans notre ordre juridi-
que, n’interdit pas de reconnaitre aux bénéficiaires du trust comme d’ailleurs
au fiduciant certains droits qui sont opposables aux tiers. C’'est aussi pour-
quoi il ne parait pas nécessaire de légiférer pour caractériser la situation du
trustee par référence a celle d’un propriétaire. Enoncer une évidence peut
faire douter de sa portée véritable.

C’est pourquoi I'on peut renoncer a confirmer par une norme légale
expresse qu’un trust peut étre constitué sur des biens localisés en Suisse ou,
autrement dit, que le settlor peut transférer au trustee la propriété de biens
situés en Suisse. Si un doute subsistait sur I'intention du législateur, les
deux alinéas proposés dans le présent chapitre suffiront a confirmer qu’un

418 \Jon OVERBECK (1997) p. 379; KPPENOLLAFORCE (1997) § 2.6.3, résumé p. 266.
C’est ce que les Pays-Bas ont fait pour assurer que la validité d'un trust a fin de s(Oretés
échappe a l'interdiction complete des sdretés fiduciaires introduites par le nouveau Code
civil de 1992 a l'art. 3:84 al. 3.

419 Essentiellement dans la faillite du fiduciaire, cf. art. 401 CO, 16 LFP et 16 ch.[2 et 37
LB.

420 cf, supraVIll: Droit de suite des bénéficiaires et responsabilité de tiers.
421 Cf. infra XIV: Fiducie suisse: opportunité d’une codification.
422 Cf. THEVENOZ (1995) pp. 274 ss, avec références a la jurisprudence.
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trust peut porter sur des immeublesdortiori sur d’autres biens dont le
transfert est régi par le droit suisse.

X. Fors

Les rapports entre un trustee (ou un bénéficiaire, ou encore un settlor) et les
tiers ne soulévent pas de probléme particulier en matiére de compétence
juridictionnelle. Le trustee est un propriétaire. Il conclut des contrats. Il est
susceptible de commettre des actes illicites. Le fait que ses activités se
rapportent (ou non) a un trust n’est pas de nature a déplacer le for pour ses
litiges avec des tiet$. Des regles sur la compétence internationale sont en
revanche nécessaires pour le contentieux relevant de ce que I'on pourrait
appeler les “rapports internes” du trust, contentieux qui peut opposer des
trustees entre eux, ceux-ci aux bénéficiaires, voire s’étendre au“déttlor

De tels litiges portent essentiellement sur la validité, I'interprétation, les
effets, I'administration et la fin du trust ainsi que la modification de I'acte
de trust?s,

Notre loi sur le droit international privé ignore les trusts en tant que
tels. On a déja vu que certains trusts peuvent étre assimilés a des patrimoi-
nes organisés au sens de l'art. 150 al. 1 LDIP, ce qui entraine I'application
des regles de compétence relatives aux soéfétées trusts créés par un

423 Cf. D. STHLOSSER “Rapport sur les Traités....”, JOCE 1979 C 59, p. 106 N. 110. Le
rapport £HLOSSER examine et commente les dispositions des traités d’adhésion du
Royaume-Uni et de I'lrlande a la Communauté européenne par lesquels fut amendée la
Convention concernant la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale (dite de Bruxelles du 27 septembre 1968; version actuelle consoli-
dée: JOCE 1998 C 27, pp. 1-27). Ce traité introduisit en particulier des régles de compé-
tence relatives au trust, dont I'utilité n’apparaissait pas avant I'adhésion du Royaume-Uni
et de I'lrlande.

424 |bidem N. 111.

425 |a validité ou les effets d’un trust peuvent aussi constituer une question préalable dans
nombre de litiges qui opposent des trustees entre eux ou a des tiers ou des bénéficiaires a
des tiers. Ces questions préalables doivent étre tranchées au for compétent pour connaitre
du litige avec les tiers, cf. les cinq décisions zurichoi&@sz€lrichter Obergerichtet
Kassationsgerichiqui ont abouti & constater la nullité, sous I'empire du droit de Guernsey,

du trust constitué par Werner K. Rey pour soustraire a ses créanciers les actions des socié-
tés holdings par lesquelles il contrdlait 'ensemble de son groupe, ZR 1999 pp. 225-259
n° 52.

426 Art, 151 a 153 LDIP.
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testament ou par un autre acte de disposition a cause de mort relévent sans
doute du for de la successtéh Les autres trusts échappent cependant a
ces qualifications et il est difficile d’appliquer au trust, rapport triangulaire
fondé sur un acte juridique unilatéral du settlor, les régles de compétence
relatives aux contrats ou aux droits réels.

La Suisse est cependant liée par la Convention concernant la compé-
tence judiciaire et I'exécution des décisions en matiere civile et commer-
ciale conclue a Lugano le 16 septembre 1988. Les trusts y font I'objet des
art. 5 ch. 6 (for alternatif au “domicile du trust”) et 17 ch. 2 (for désigné
dans l'acte constitutif du trust}€ La notion de “domicile du trust” n’est
pas définie dans la convention; I'art. 53 al. 2 renvoie aux regles de conflit
du for, qui en Suisse sont en I'état inexistatffe<es régles ne s’appli-
qguent cependant que si le défendeur (trustee, settlor ou bénéfieidgre)
trust lui-méme ont leur domicile sur le territoire d’'un Etat contrattant
Elles n'affectent pas la compétence relative aux personnes domiciliées en-
dehors du territoire des Communautés européennes, de la Norvege, de I'ls-
lande et de la Suisse. En particulier, les résidents des juridicffeheré3?,

a la loi desquelles de nombreux trusts sont soumis, ne sont pas affectés. A
cet égard, le droit international privé suisse comporte une lacune impor-
tante.

La situation devrait étre corrigée si le projet de Convention sur la com-
pétence et les jugements étrangers en matiére civile et commerciale, éla-
boré sous les auspices de la Conférence de La Haye de droit international
privé, venait a étre adopté par une conférence diplomatique et ultérieure-
ment entrer en vigueur. L'avant-projet adopté par la Commission spéciale
le 30 octobre 19992 comprend, au chapitre Il, des régles de compétence

427 Art. 86 4 89 LDIP.

428 RS 0.275.11. Cf. en particulierAKIFMANN-K OHLER (1995) pp. 67-72; BRTI (1994)

et STIEGER (1992).

429 K AUFMANN-K OHLER (1995) pp. 70-71.

430 K AUFMANN-KOHLER (1995) p. 67.

431y compris les iles de la Manche (Jersey, Guernsey et Man), qui ne font pas partie du

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’lIrlande du Nord et ne sont pas visées par sa décla-
ration de ratification.

432 pyblié sur le site web de la Conférence <hcch.net> et reproduityszaeB (2000)

pp. 119 ss. Cf. aussi K.MLERMONT, “Jurisdictional salvation and The Hague treaty”, 85
Cornell Law Revievpp. 89 ss (1999).
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applicables a tout litige international, méme si les parties ne sont pas domi-
ciliées sur le territoire des Etats contractants.

Les propositions formulées par la Commission spéciale en matiére de
trusts figurent, pour I'essentiel, a I'article 11 de I'avant-projet:

“Article 11 Trusts

“1. Dans les actions concernant la validité, I'interprétation, les effets,
I'administration ou la modification d’'un trust créé volontairement et dont

la preuve est apportée par écrit, sont seuls compétents les tribunaux d'un
Etat contractant choisis a cet effet dans I'acte constitutif du trust. Lors-
que I'acte constitutif du trust désigne un tribunal ou des tribunaux d’un
Etat non contractant, les tribunaux des Etats contractants se déclarent
incompétents ou sursoient & statuer, sauf si le tribunal ou les tribunaux
choisis se sont eux-mémes déclarés incompétents.

“2. En I'absence d'une telle élection de for, une action peut étre intentee
devant les tribunaux de I'Etat:

“a) dans lequel est situé le lieu principal d’administration du trust;
“b) dont la loi est applicable au trust;
“c) avec lequel le trust a les liens les plus étroits aux fins de I'action.”

Telle quelle est actuellement congue, cette convention limiterait, mais n'in-
terdirait pas totalement, 'adoption par les Etats contractants de chefs sup-
plémentaires de compétence internatioffdleCependant, seuls les juge-
ments prononcés par un tribunal déclaré compétent par la Convention
bénéficieront des dispositions garantissant leur reconnaissance et leur exé-
cution dans d’autres Etats contractatfts

Du point de vue de notre droit international privé, la solution envisa-
gée par I'avant-projet parait fondamentalement judicieuse, méme si on peut
penser que le facteur de rattachement de la lettre ¢ (compétence de I'Etat
“avec lequel le trust a les liens les plus étroits aux fins de I'action”) est
d’application incertain®®. En outre, la nouvelle convention déterminerait
la compétence internationale en matiére de trusts dans tous les cas ou la
Convention de Lugano n’est pas applicable. De plus, I'art. 11 al. 2 de I'avant-
projet donnerait au juge suisse un concept utilisable pour déterminer le
“domicile du trust” au sens de la Convention de Lugano.

433 Cette possiblité, prévue a I'art. 17 de I'avant-projet, est restreinte par une liste de “com-
pétences interdites” énumérées a l'art. 18.

434 Chapitre 11l de I'avant-projet.
435 BUCHER (2000) p. 96.
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L'aboutissement de ce projet n'est cependant pas certain. C'est pour-
quoi il conviendrait de compléter le droit suisse par une régle de compé-
tence internationale, celles de la Convention de Lugano n’étant pas d'ap-
plication universelle. Le droit interne suisse ne connaissant pas I'institution
du trust, de tels proceés s’inscrivent nécessairement dans un rapport interna-
tional. La matiére devrait donc étre réglée dans la LDIP, et non dans la loi
fédérale sur les fors en matiére civile du 24 mars 2000. Indépendamment
du succes de I'ensemble de la convention et de son acceptabilité pour notre
pays, I'art. 11 de I'avant-projet actuel pourrait inspirer une nouvelle régle
de compétence a inscrire dans notre droit international privé. Adopter une
telle regle permettrait de localiser le “domicile du trust” au sens de la Con-
vention de Lugano. En revanche, I'on pourrait renoncer a la lettre c) de
l’alinéa 2, notre actuel art. 3 LDA® assurant en cas de besoin un éventuel
for de nécessité en Suisse.

Une telle reégle pourrait avoir la teneur suivante:

1Dans les actions concernant la validité, 'interprétation, les effets, I'ad-
ministration ou la modification d’un trust créé volontairement et dont la
preuve est apportée par écrit, est seul compétent le tribunal choisi a cet
effet dans I'acte constitutif du trust.

2En I'absence d’une telle élection de for, I'action peut étre intentée de-
vant le tribunal suisse au lieu principal d’administration du trust.

XI. Article 13

L'article 13 de la Convention dispose:

“Aucun Etat n’est tenu de reconnaitre un trust dont les éléments signifi-
catifs, a I'exception du choix de la loi applicable, du lieu d’administra-
tion et de la résidence habituelle du trustee, sont rattachés plus étroitement
a des Etats qui ne connaissent pas l'institution du trust ou la catégorie de
trust en cause.”

436 Art. 3 LDIP: “Lorsque la présente loi ne prévoit aucun for en Suisse et qu’une procé-
dure a I'étranger se révele impossible ou qu’'on ne peut raisonnablement exiger qu'elle y
soit introduite, les autorités judiciaires ou administratives suisses du lieu avec lequel la
cause présente un lien suffisant sont compétentes.”
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Il a été introduit & la demande d’Etats ne connaissant pas le trust comme
institution de droit interne et répond a la crainte que des trusts “étrangers”
soient employés de maniere frauduleuse dans des situations purement do-
mestique$¥’. Les pays deommon lavet les autres Etats ayant introduit le
trust dans leur législation interne n’avaient pas cette crainte et cet article
leur est inutile. C’est d'ailleurs ce que montre le Royaume-Uni qui, tenu
par ses régles constitutionnelles de reproduire dans une loi adoptée par le
Parlement le texte des dispositions des traités internationaux qui obligent
les sujets de droit, a délibérément omis de reproduire cet artféfeNialte

a fait de méns?,

La Convention ne se limite pas aux trusts “internationaux” ou “étran-
gers”. Comme en matiére de droit des sociétés, une telle exigence serait
inappropriée pour les trusts, qui souvent naissent dans un contexte pure-
ment domestique pour ensuite acquérir des éléments d’extranéité (place-
ments a I'étranger, changement de domicile des bénéficiaire$!%tc.)

Comme nous l'avons vu jusqu’ici, la reconnaissance dans l'ordre juri-
dique suisse des effets de trusts soumis a un droit étranger ne pose pas de
difficultés insurmontables. La réserve des regles impératives du droit suisse
ou d'un autre droit désigné par les régles de conflit suisses (article 15)
suffit notamment & écarter, en droit des successions et en droit des biens,
les effets d’un trust qui seraient incompatibles avec les principes impor-
tants auxquels I'emploi d’'un trust ne doit pas permettre de se soustraire.
Comme la LDIP4L, [a Convention réserve en outre 'ordre public interna-
tional du for (article 18) ainsi que les lois d’application immédiate du for
ou d’un autre Etat qui présente un rattachement étroit avec I'objet du litige
(article 16).

L'article 13 de la Convention n’est pas sans rappeler I'art. 154BIP
Leurs buts different cependant. Le premier vise a priver d'effets un acte

437 Cf. von OVERBECK (1985a) pp. 397-400.

438 The Recognition of Trusts Act 1987, reproduit Tnust Laws of the Wid (2000)
pp. 1955 ss.

439 Art. 3 du Recognition of Trusts Act, 1994, reproduitinst Laws of the Worl(2000)
pp. 1315 ss.

440 Cf, GAILLARD & TRAUTMAN (1986) p. 11.
441 Art. 17 2 19 LDIP.

442 Art, 15 LDIP: “1 Le droit désigné par la présente loi n’est exceptionnellement pas
applicable si, au regard de I'ensemble des circonstances, il est manifeste que la cause n'a



136 LUC THEVENOZ

juridique soumis a une loi étrangére alors que le second ne sert qu'a corri-
ger les effets d’une regle de rattachement dont I'application parait indésira-
ble au cas d'especariknipfungsgerechtigkeit_e premier protége prin-
cipalement le droit du fé#3contre un rattachement abusif a un droit étranger;
c’est pourquoi il s'applique également (surtout) en cas d’élection de droit,
alors que le second s’efface devant un tel tbix

L'ordre juridigue suisse a-t-il besoin d'une telle protection, qui vient
s'ajouter aux sauvegardes déja mentiorti&eB y a deux raisons au moins
d’en douter.

D’abord, notre droit connait d’autres institutions tendant a dissocier la
titularité juridigue du bénéfice économique de certains biens, au premier
rang desquels la fiducie et ses formes particulieres en matiére de fonds de
placement et d’opérations bancaires, mais aussi la fondation. Les instru-
ments traditionnels de notre droit privé — et notamment l'interdiction de la
fraude a la Idt*6, qui se traduit en droit international privé par la réserve de
I'ordre public et des lois d’'application immédiate — suffisent manifeste-
ment a garantir le respect des principes fondamentaux de notre ordre juridi-
gue. Les décisions zurichoises dans I'affaire W.K. Rey montrent notam-
ment que, avec les instruments actuels de notre droit international privé et
sans recourir & un raisonnement analogue a l'article 13 de la Convention,
les tribunaux suisses sont en mesure de sanctionner le recours a des trusts
étrangers en fraude d'intéréts reconnus et protégés par notfé’droit

Ensuite, notre droit international privé est tres libéral. C’est particulié-
rement vrai en droit des sociétés, auquel la LDIP assimile d'ailleurs les

gu'un lien trés lache avec ce droit et qu'elle se trouve dans une relation beaucoup plus
étroite avec un autre droi Cette disposition n’est pas applicable en cas d’élection de
droit.”

443 \Jon OVERBECK (1995a) N. 123 p. 397.

444 Art. 15 al. 2 LDIP précité.

445 Art. 15, 16 et 18 de la Convention.

446 En matiére de fiducie, cf. notamment ATF 117 11 290 et ATF 81 I 534, JdT 1956 | 269
(pas de fraude au droit des sociétés anonyrhiss)delsgerichZH, ZR 1999 103 n° 29,
comp. ATF 87 11 203, JdT 1962 | 92 (fraude a la réglementation de la profession d’avocat);
TF, SJ 1993 373 n° 13 (fraude a la loi de procédure); TF, RDAF 1991 126 (fraude a la loi
fiscale étrangere); ATF 72 11 235, JdT 1947 | 134 (application de I'art. 717 CC); ATF 58 1|
162, rés. SJ 1932 627 (fraude a une convention internationale).

447 7R 1999 225 n° 52, tout particuliérement pp. 229-236.
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patrimoines organisé&$. La théorie de I'incorporation, ancrée par le légis-
lateur a I'art. 154 LDIP, garantit selon la jurisprudence une liberté presque
totale des fondateurs dans le choix d’un droit étranger, indépendamment du
contenu matériel de la loi étrangére et de I'absence de tout autre rattache-
ment a cette loi. La théorie du siege fictif, tirée de I'interdiction de la fraude

a la loi, est actuellement rejetée catégoriquement par le Tribunal fédéral,
qui réserve cependant I'ordre public sans avoir jusqu’ici eu I'occasion de
I'appliquert4S.

Larticle 13 de la Convention ressemble a la réserve du siége fictif
d’'une société. Tous deux sanctionnent le rattachement a une loi étrangére
en I'absence d’éléments matériels suffisants pour justifier un tel rattache-
ment. lIs sanctionnent une situation dont l'internationalité est créée par le
choix du droit étranger, indépendamment des conséquences juridiques de
ce choix. Le refus tres net de la théorie du siége fictif, I'éventuelle applica-
tion des lois d’application immédiate et la réserve de 'ordre public signi-
fient que, en matiére de sociétés et de patrimoines séparés, 'internationali-
sation d’'une situation essentiellement ou exclusivement interne n’est pas
en soi un motif de n’en pas reconnaitre les effets. Il faut examiner au cas
individuel si I'ordre public suisse s’en trouve atteint: une appréciation ma-
térielle des conséquences du rattachement au droit étranger est nécessaire.

Néanmoins, I'existence de l'article 13 de la Convention est une source
d’'insécurité juridique. Or une telle insécurité est particulierement nuisible
dans les rapports juridiques a long terme, ou la question peut n’étre exami-
née que de nombreuses années aprés que le settlor, les premiers trustees et /
ou les premiers bénéficiaires sont décédés. Une telle insécurité est indési-
rable’>%, Comme le Royaume-Uni et Malte, la Suisse pourrait I'éviter en
adoptant une regle de droit international privé qui pourrait étre ainsi
formulée:

448 Cf, supralV.C: Patrimoine organisé.

449 ATF 117 11 494 c. 6-7; Cour de justice GE, SJ 1999 167 c. 2; critiques: B¥MdRID
et J.F. BRRIN in Etudes de droit international en I'honneur de Pierre LaliBéle 1993,
pp. 141 ss et 173 ss.

450 « | les travaux préparatoires [de la LDIP] ont attaché une importance primordiale a la
sécurité et a la prévisibilité du droit dans le domaine des sociétés” (ATF 117 11 500 c. 6c,
avec références), dont il convient de rappeler qu'il comprend également la plupart des
trusts (cf.supralV.C) aussi longtemps que la Suisse n’adhére pas a la Convention.
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Le juge ou l'autorité suisse ne refusera pas de reconnaitre un trust au
seul motif que tous les éléments significatifs du trust a I'exception d’'une
élection de droit sont rattachés plus étroitement & des Etats qui ne con-
naissent pas l'institution du trust ou la catégorie de trust en cause.

XIl. Réserves et autres déclarations permises par
la Convention

A. Lois d’application immédiate (article 16)

A son article 16, la Convention prévoit I'application des lois dites “d’appli-
cation immédiate” ou “lois de police” du for (alinéa 1) et, “a titre excep-
tionnel”, permet de donner effet a celles “d’'un autre Etat qui présente avec
I'objet du litige un lien suffisamment étroit” (alinéa*?)

La prise en considération des lois de police étrangéeres n’est pas ac-
quise dans tous les ordres juridiques. C'est pourquoi l'alinéa 3 permet aux
Etats contractants de formuler une réserve a l'alinéa 2. En I'état actuel,
seuls le Royaume-Uni et la Chine, son successeur pour la région adminis-
trative spéciale de Hong Kong, ont formulé une telle réserve.

L'application de I'article 16 al. 2 de la Convention ne pose pas de pro-
bleme pour la Suisse. L'art. 19 LDIP permet déja au juge suisse de prendre
en considération les lois de police étrangéres dans des conditions similai-
res, de sorte qu'il ne serait pas judicieux de faire la réserve prévue a I'arti-
cle 16 al. 3 de la Convention.

B. Trusts créés par décision de justice (article 20)

La Convention a pour objet spécifique les “trusts créés volontairement et
dont la preuve est apportée par écrit” (article 3). Dans les paysmiaon

law, le trust s’est révélé une institution extraordinairement féconde, de sorte
gu'il a été étendu a des situations qui ne reposent pas sur un acte juridique
du settlor tendant a la création d’un trust.

451 Cf, von O/ERBECK (1985a) pp. 403-407.
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Ainsi, de nombreuses législations font un trustee de I'exécuteur testa-
mentaire et du syndic de la faillite. On parle de trusts légaux. En outre, la
jurisprudence a identifié des trusts qui, sans reposer sur la volonté expresse
d’une partie, sont créés par une décision de justicerdgsalting trustset
constructive trust$2 sont imposés dans des situations ou les obligations
fiduciaires et les moyens de draiehediey développés dans le contexte
du trust permettent de résoudre des situations qui, dans la tradition romano-
germanique, ressortissent principalement a I'enrichissement illégitime et a
la gestion d’affaires sans mant¥at

En matiére de trusts légaux et jurisprudentiels, les juridictions de
common lawparlent assez largement un langage commun, méme si les dé-
veloppements jurisprudentiels sont parfois étonnants, voire déconcertants.
Mais il était naturel de leur offrir la possibilité d’étendre le champ d’appli-
cation de la Convention aux “trusts créés par une décision de justice”. L'ar-
ticle 20 permet de formuler une déclaration dans ce sens.

En qualifiantlege foriles états de fait qui sont typiguement appréhen-
dés par des trusts judiciaires, on doit constater que notre ordre juridique y
voit des situations qui relévent des art. 127 ss (“Enrichissement illégitime”)
et 129 ss (“Actes illicites”) LDIP. Il parait donc inopportun pour la Suisse
d’étendre les effets de la Convention aux trusts créés par décision de jus-
tice*d4. Du reste, les Etats de la tradition de droit civil qui ont jusqu’a pré-
sent ratifié la Convention (ltalie, les Pays-Bas et Malte) n’ont pas émis une
telle déclaration.

Les trusts reposant directement sur la loi ne sont pas visés par l'article
20. Ce serait inutif®®, En Suisse, leur prise en considération se fait dans le
cadre des régles de conflits s’appliquant aux successions (pour I'exécuteur

452 | 3 |ittérature est considérable. Pour une premiére approche, cf. SURTER${1995)
pp. 210-213; PARCE & STEVENS (1998) pp. 224 ss.

453 Cf. D. SSHLOSSER(supranote 423), JOCE 1979 C 59, p. 107 N. 117. Les conventions

de Lugano et de Bruxelles en matiére de compétence s’appliquent aux trusts légaux, mais
pas aux trusts créés par une décision de justice. Cf. art. 5 ch. 6 de la convention de Lugano
(RS 0.275.11): “trust constitué... en application de la loi".

454 K OPPENOEL AFORCE(1997) § 2.4.2.5 reléve d’ailleurs que reconnaitre les trusts créés
par décision de justice supprime les limites que l'article 11 al. 3 lit. d pose au droit de suite
des bénéficiaires et a la responsabilité des tiers, en particulier des dépositaires du fonds du
trust.

455 ContraREYMOND (1991) p. 19.
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testamentaire) et aux faillites internationales (poutriestee in
bankruptcy?*>©.

C. Réciprocité (article 21)

La Convention est concue pour déployer detsfrga omnedDes discus-

sions aboutirent cependant a autoriser les Etats contractants & formuler une
réserve afin de limiter le bénéfice de la Convention aux seuls trusts soumis
a la loi d’'un autre Etat contractant (article 21). Cette option s'est avérée
inutile. Aucun des Etats ayant jusqu’ici ratifié la Convention n’en a fait
usage. Une telle réserve serait inopportune pour la Suisse qui, si elle décide
d’'étre liée par la Convention, le fait afin de disposer de régles de rattache-
ment plus appropriées aux trusts que celles que I'on trouve dans notre ac-
tuelle Iégislation. Il n'y a pas la une faveur faite a un Etat tiers, mais le
comblement d’une véritable lacune de notre propre droit. Limiter le régime
conventionnel a certains trusts serait source de confusion accrue pour les
autres.

D. Application dans le temps (article 22)

Les mémes raisons valemiutatis mutandigpour I'application de la Con-
vention dans le temps. Dans la mesure ou les regles conventionnelles con-
sacrent une amélioration par rapport a la situation existante sans restreindre
la liberté des parties, il n'y aurait pas de justification a refuser de I'appli-
guer a des situations nées avant que la Suisse ne soit liée par la Convention.

XIll. Réserve de la souveraineté fiscale

Conformément a son article 19, la “Convention ne porte pas atteinte a la
compétence des Etats en matiére fiscale.” Le régime fiscal des trusts en
Suisse est I'objet d’'une pratique administrative en plein développement.

La question se pose, de plus en plus fréquemment, lorsqu’un citoyen étran-

456 Chapitres 6 et 11 de la LDIP.
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ger — et parfois un Suisse de I'étranger — (re)prend résidence en Suisse alors
gu'il a précédemment constitué un trust. Les cantons semblent avoir des
pratiques fiscales différenciées, conséquence naturelle mais pas toujours
heureuse de la compétence importante qu'ils retiennent notamment en ma-
tiere d’'impot sur le revenu (en concours avec la Confédération), sur la for-
tune et sur les donations et successions.

L'adhésion de la Suisse a la Convention ne retire aucune compétence
fiscale aux cantons ni a la Confédération. Elle n'oblige en soi a aucune
modification des régimes existants. Elle aura probablement pour effet d’aug-
menter la fréquence des questions soumises aux autorités fiscales. Il n'est
pas invraisemblable que cette situation nouvelle améne celles-ci a coor-
donner davantage leurs pratiques. En revanche, il n’est ni envisageable ni
souhaitable de chercher a prendre des mesures Iégislatives pour harmoniser
d’emblée ces pratiques a I'occasion de la ratification de la Convention.

XIV. Fiducie suisse: opportunité d’'une codification

Absente des codes suisses, la fidu€rehand, fiduzipest une institution

née de la pratique des affaires qui a été progressivement reconnue et consa-
crée par les tribunaux suisses et fait I'objet d’'une abondante déetrire
|égislateur suisse I'a adoptée et souvent consolidée dans trois secteurs par-
ticuliers. Depuis la loi de 1996, les fonds de placement suisses reposent sur
une structure fiduciaire: la direction du fonds est propriétaire a titre fidu-
ciaire des actifs du fonds pour le compte, c’est-a-dire au profit et aux ris-
ques des investissetis En 1992, la loi sur le droit d’auteur a confirmé le
monopole des sociétés de gestion collective de droits d’auteur, qui exercent
leur activité en acquérant a titre fiduciaire les droits économiques des auteurs
gu’'elles exercent au profit de ces dermeisEnfin, les banques suisses

457 |es deux rapports présentés au congrés 1995 de la Société suisse des juristaspar W
(1995) et HEVENOZ (1995) présentent, avec la thése deiEND (2000), une synthése a

jour des développements de la |égislation, de la jurisprudence et de la doctrine en matiere
de fiducie.

458 | oj fédérale sur les fonds de placement 8fijuillet 1966 (RO 1967 125, 1971 808,

1974 1857), remplacée par celle du 18 mars 1994 (RS 951.31).

459 |oj fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins du 9 octobre 1992 (RS 231.1),
remplacant notamment la loi fédérale du 25 septembre 1940 concernant la perception de
droits d’auteur (RS 2 824).
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pratiquent avec succes divers types d’opérations fiduciaires (dépbts moné-
taires sur I'euromarché pour le compte de clients, obtention de siretés fidu-
ciaires de clients, etc.), pour lesquelles le Iégislateur a prévu un privilege de
faillite460,

La fiducie en tant gu’institution de droit commun ainsi que ses formes
spéciale remplissent dans une mesure limitée des fonctions analogues a
celles du trugfl. Comme le trust, elle repose sur la volonté du fiduciant,
exprimée cependant dans un contrat, et non dans un acte juridique unilaté-
ral. Comme lui, elle dissocie la propriété des actifs fiduciaires (qui est ac-
quise au fiduciaire) de son bénéfice économique, qui revient exclusivement
au fiduciant ou a d'autres bénéficiait®s Contrairement au trust, elle ne
repose pas sur la distinction entegyal title et equitable ownershipLe
fiduciaire est un propriétaire au plein sens du terme, investi d’'une compé-
tence compléte a I'égard des tiers, tenu par de simples obligations envers le
fiduciant (ou I'’éventuel bénéficiaire). Tant que dure la relation fiduciaire,
le fiduciant (ou le bénéficiaire) n’a sur les biens fiduciaires aucun droit réel
opposable aux tiers. Contrairement au trustee, le fiduciaire reste soumis
aux instructions du fiduciant pendant la durée de la fiducie, que I'un ou
l'autre peut d’ailleurs résilier en tout temps

Apreés avoir pendant longtemps porté le soupgon de la simulation ou de
la fraude a la I1dP4, la fiducie est désormais solidement reconnue en Suisse
et largement pratiqguée pour certaines opérations relativement bien défi-
nie$%s. Elle parait cependant peu susceptible de connaitre encore des déve-

460 Art. 16 ch. 2 et 3F LB, introduits par la loi du 16 décembre 1994 révisant la loi sur la
poursuite pour dettes et la faillite (RO 1995 1l 1227).

461 gyr les similitudes et les différences, cf. notammestMOND (2000) pp. 686-687,
FLATTET (1990), WATTER (1995) pp. 199-203.

462 Dans la fiducie-sdreté, le fiduciaire est le propriétaire du bien en méme temps que le
bénéficiaire de la garantie, de sorte que le bénéfice économique est partagé entre le fidu-
ciaire (dans I'hypothése ou la dette garantie reste impayée) et le fiduciant (qui obtient le
bien en retour lorsque son créancier est désintéressé). Dans la pratique actuelle des opéra-
tions fiduciaires, il est rare qu’'une opération de fiducie-gestion ait d’autres bénéficiaires
que le fiduciant lui-méme. La ou le trust est fondamentalement une relation a trois parties
(settlor, trustee et bénéficiaires), la fiducie suisse est encore presque toujours une relation
a deux (fiduciant et fiduciaire).

463 | 3 encore, la fiducie-s(reté se distingue de la fiducie-gestion: le fiduciaire n’est tenu
de restituer I'objet de la slreté qu’une fois que la dette garantie a été réglée.
464 REYMOND (1989); THEVENOZ (1995) pp. 271-274.

465 THEVENOZ (1995) pp. 284-310; WITER (1995) pp. 35-5roit et pratique des opé-
rations fiduciaires en Suis44994).
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loppements importants. En matiére de fiducie-gestion, notamment, de nom-
breuses opérations pour lesquelles le trust peut étre utilisé (titrisation d’ac-
tifs: asset-backed securitieepérations de défaisanaefeasancene pa-
raissent pas pouvoir étre réalisées dans le cadre de la fifueiguelle est
fortement limitée par I'application des regles sur le mandat (résiliation pos-
sible en tout temps, instructions du mandant, absence d'un cadre suffisant
pour des bénéficiaires autres que le fiduciant) et I'absence d’une reconnais-
sance adéquate d’'un patrimoine fiduciaire distinct du patrimoine personnel
du fiduciaire. La ou le trust se révele un instrument incontournable pour la
constitution et la gestion de sidretés collectives (au profit de plusieurs créan-
ciers), la fiducie-sQreté parait complétement ignorée.

Comme en France — ou I'échec du projet de loi sur la fiéiciere-
tardésine diela ratification de la Convention — et au Luxembourg — ou la
ratification de la Convention entreprise par le gouvernement fournit I'occa-
sion de réviser le réeglement grand-ducal de 1983 sur les opérations fidu-
ciaires des banqu¥8 —, la signature et la ratification de la Convention
relative au trust est, pour la Suisse, I'occasion de s’interroger sur I'opportu-
nité de codifier la fiducie de sorte a combler les lacunes de nos textes,
améliorer la sécurité juridique et renforcer la protection des parties, tout en
veillant & ne pas compromettre I'intérét public ni celui des tiers de bonne
fo.

A. Pourquoi légiférer?

Telle gu’elle est aujourd’hui reconnue par I'ordre juridique suisse, la fiducie
présente de nombreuses faiblesses, qui ont été examinées de maniére ap-
profondie et critique par la doctri#f8 Ces faiblesses semblent aujourd’hui
tracer une frontiére au-dela de laquelle la fiducie ne peut vraisemblable-

466 Cf, not. THEVENOZ (1995)loc. cit.

467 Projet de loi instituant la fiducie (n° 2853) du 19 février 1992. N'ayant pas été adopté
par I’Assemblée nationale au cours de la session 1992, ce projet est devenu caduc. Depuis
lors, le ministére de la justice et celui du budget ont travaillé a de nouveaux textes qui
n’ont & ma connaissance jamais été transmis au gouvernement.

468 Raglement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires des établisse-
ments de crédit, reproduit ifrust Laws of the Worl(2000) pp. 1207-1208.

469 Cf. en particulier @®@VANOLI (1994); REYMOND (2000); THEVENOZ (1995) et (2000);
WATTER (1995).
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ment pas se développer, sauf a lever certains obstacles par la voie |égisla-
tive. Ces limites sont aujourd’hui suffisamment bien identifiées et décrites
pour n'avoir besoin ici que d'étre résumées a trés grands traits.

a) La fiducie ordinaire(celle qui résulte du Code des obligations, du
Code civil et de la jurisprudence sans bénéficier des adjonctions apportées
par la Iégislation sur les banques et les fonds de placement) offre une pro-
tection insuffisante au fiduciant. La jurisprudence n’a pas consacré |'exis-
tence d’'un véritable patrimoine fiduciaire distinct du patrimoine personnel
du fiduciaire. Parce qu’ils deviennent propriété du fiduciaire, les biens fi-
duciaires se trouvent mélés a son patrimoine général et sont soumis pour
'essentiel au méme régime d’exécution forcée. Le fiduciant est un créan-
cier général, non garanti; en cas d'insolvabilité, il n’a acces aux biens fidu-
ciaires gu’en concours avec les autres créanciers du fiduciaire. Lart. 401
CO, concgu a l'origine pour les cas de “simple” représentation indirecte
(e.g.commission de vente ou d’achat), est certes appliqué par les tribunaux
en faveur du fiduciaht. Le texte légal en limite I'application de sorte que
ses effets ne répondent pas a la logique: elle ne concerne que les choses
mobiliéres et les créances, mais non les immeubles; elle ne s'applique qu’'aux
biens qui ont été acquis par le fiduciaire de tiers, mais pas a ceux que le
fiduciant lui a remis a I'origine; son application aux comptes bancaires et
postaux (la fagon la plus ordinaire de détenir des liquidités) dépend de condi-
tions qui ne sont en réalité presque jamais satisféites

Cette premiére faiblesse trouve son origine dans I'impossibilité de fon-
der I'existence d'un véritable patrimoine fiduciaire sur les textes existants
Elle se traduit par une autre lacune importante: si le fiduciaire est le pro-
priétaire exclusif des biens fiduciaires, limité par les termes d’'un contrat
avec le fiduciant qui n’est pas opposable aux tiers, alors ses actes de dispo-
sition sont pleinement valables, méme lorsqu’ils résultent d'une violation
de ses obligations reconnaissable par les acquéfeurs

470 ATF 99 11 393, JdT 1974 | 58&eras Anstalt c. Banque VallugamTF 124 111 350,
JdT 1999 | 362; Cour de cassation GE, SJ 1999 | 461 c. 6-8.

471 ATF 102 11l 103, Zurich; ATF 102 1l 297 c. 3, JdT 1978 Il 7Zevitch Tribunal
fédéral, SJ 1990 637. Cf. U.EBTSCHINGER “Fir eine Neuorientierung bei der
Aussonderung im Konkurs des Beauftragten”, PJA 1993 1440 ss.

472 THEVENOZ (2000).
473 THEVENOZ (1995) pp. 334-338.
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La deuxieme faiblesse du régime commun de la fiducie tient a I'appli-
cation des régles sur le mandat au contrat de fiducie, ou au moins au contrat
de fiducie-gestion. Alors qu’il concerne en réalité toutes les prestations de
service fournies a titre indépendant sans promesse d’'un résultat, le mandat
des art. 394 ss du Code des obligations comprend encore des régles qui
trouvent leur origine dans leandatuntlassique, c’'est-a-dire le mandat de
celui qui accomplit des actes juridiques en représentation directe de son
mandam’4 Conformément a 'art. 404 CO, dont le Tribunal fédéral réaf-
firme sans cesse qu'il est de droit impéfatifchaque partie peut effective-
ment le résilier a tout moment, quitte a devoir une indemnité pour le dom-
mage qu’elle cause a l'autre en temps inopportun. L'art. 397 CO permet au
mandant de donner en tout temps des instructions concernant I'exécution
du mandat, instructions qui obligent le mandataire. En I'état actuel de la
discussion, il parait douteux que le mandant puisse renoncer a éédroit
Appliquées a la fiducie-gestion, la révocabilité en tout temps et le pouvoir
d’instructions du fiduciant interdisent toute relation fiduciaire dont le but
serait de garantir une gestion pendant toute la durée convenue et, dans le
cadre initialement décidé, totalement indépendante des changements de
volonté subséquents du fiduciant. La fiducie ne se préte donc pas aux nom-
breux cas ou I'indépendance et I'impartialité du fiduciaire sont la raison ou
la condition de I'opération (détention fiduciaire de slretés en faveur de
tiers,blind trustpendant la durée d’'un mandat életif etc.).

Dans les fiducies “spéciales”, la Iégislation remédie a certaines de ces
lacunes, mais pas a toutes.

b)A dire vrai, aucune dérogation au régime commun n’est prévue pour
la gestion collective des droits d’auteurs. A supposer (ce qui parait heureu-
sement peu vraisemblable) qu'une société de gestion collective tombe en
faillite, les droits que les auteurs lui avaient transféré pour en permettre la
gestion collective ne bénéficient pas de la distraction prévue a I'art. 401

474 £ WERRQ, Le mandat et ses effets: Une étude sur le contrat d’activité indépendante en
droit suisse; analyse critique et comparati#eibourg (Ed. Universitaires) 1993, NN. 29-32.

475 Récemment: Tribunal fédéral, SJ 1998 @di@m RJIB 1997 333; ATF 115 Il 464, JdT
1990 | 312.

476 THEVENOZ (1995) pp. 342-345 et références.
477 Cf. RouNDs (2000) § 9.19.
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CO: ils tomberaient dans la masse, ou les auteurs seraient admis a produire
au méme rang que tous les autres créanciers non privii@giés

c) La législation bancaire apporte une amélioration considérable sur ce
plan puisque, en cas de liquidation forcée d’'une banque, elle prescrit la
distraction automatiqué\psonderunpdes choses mobilieres, titres et créan-
ces “que la banque détient a titre fiduciaire pour le compte des clients dépo-
sants.*’® Elle confére donc un privilege de faillite aux fiduciants, dont le
texte légal peut faire hésiter s'il s'étend aux sdretés fiduct8frdézn re-
vanche, les autres lacunes n'ont pas été prises en considération et les ban-
ques restent exclues, notamment, des opérations ou l'intervention d’un fi-
duciaire doit garantir la détention et I'administration d’un patrimoine de
facon impartiale et indépendante des changements de volonté du fiduciant.
Méme lorsque cette motivation n'est pas prépondérante, la fiducie n’est
pas utilisée en Suisse — comme elle semble aujourd’hui I'étre au Luxem-
bourg — pour réaliser des opérations financieres qui sont nées dans le monde
des trusts et requiérent I'indépendance et 'impartialité du fiduciaire. La
fiducie ne semble pas étre I'outil de choix pour la titrisation d’actifs finan-
ciers @sset-backed securitisatipau les opérations bilantielles telles que
la défaisancedgfeasance Mais on peut aussi relever la relative faiblesse
de I'offre bancaire en matiereedcrow agencet d’escrow accounisun
autre indice des faiblesses qui caractérisent toute opération fiduciaire dans
le régime actuel.

d) La loi sur les fonds de placement comprend une réglementation éla-
borée et satisfaisante de I'opération fiduciaire par laquelle des investis-
seurs font des apports de fonds a une direction qui acquiert, gére et réalise
pour leur compte des placements financiers ou immolftietsa ségréga-
tion des patrimoines de chaque fonds par rapport au patrimoine social de la
direction du fonds est assurée par le recours a une banque dégésitaire
par des regles comptables stri¢téset elle est garantie en cas de faillite

478 Cf. ATF 117 11 429, JAT 1994 11 2 en matiére de brevet.
479 Art. 16 ch. 2, en lien avec I'art. B1B.

480 | 5 loi, qui parle de “clients déposants”, peut étre interprétée restrictivement, cf. B.
FoEex, “Les actes de disposition sur les cédules hypothécairesésigages immobiliers
Béale (Helbing & Lichtenhahn) 1999, pp. 128-129, avec références.

481 Contrat de placement collectif, cf. art. 6 al. 1 LFP.
482 Art, 6 al. 2 et 17 ss LFP.
483 Art. 47 al. 1 LFP; art. 3 al. 4 et 62 al. 2 OFP.
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par une distraction automatique de I'actif net au profit des investid&eurs

En outre, le réglement de chaque fonds fixe seul la politique de placement,
que la direction peut ensuite réaliser a I'abri des instructions individuelles
ou collectives des investissetfs Ceux-ci obtiennent en contrepartie un
droit de sortie presque en tout ted¥fs

La solution satisfaisante réalisée en matiere de fonds de placement et
les réponses trés partielles apportées par la Iégislation bancaire ne sauraient
cependant masquer la relative indigence du régime commun de la fiducie.
Les garanties que celle-ci offre aux parties et les possibilités de développer
de nouvelles applications en réponse a des nouveaux besoins sont limitées.
On peut probablement dire de notre fiducie qu’elle réalise (assez) bien ce a
quoi elle est aujourd’hui employée, mais qu’elle ne se préte pas a des opé-
rations qui requierent plus de durabilité ou d'indépendance que ne le per-
mettent les régles du mandat ou une structuration plus complexe des droits
des bénéficiaires.

Les faiblesses inhérentes au régime commun compromettent également
la sécurité de relations fiduciaires qui, tout en étant moins considérables
gue celles que I'on vient de décrire, revétent néanmoins une grande impor-
tance pour tous les citoyens. En particulier, dans I'exercice de leur activité
traditionnell&8’, les notaires et les avocats recoivent et détiennent pendant
un temps variable des fonds pour le compte de leurs clients: liquidation de
successions ou de régimes matrimoniaux, recouvrement de créances, régle-
ment monétaire de transactions judiciaires ou extrajudiciaires, etc. Méme
si les codes déontologiques prescrivent des précautions pour ségréguer les
fonds de tier$8, leur distraction en cas de saisie civile ou pénale ou en cas
de faillite n’est pas complétement assdfée

484 Art. 16 al. 1 LFP.
485 Art. 7 LFP.
486 Art. 24 LFP.

487 sans donc ici parler des formes de gestion de fortune que pratiquent certains avocats et
notaires, qui n’entrent pas dans leur activité caractéristique pour laguelle ils sont tenus par
le secret professionnel de l'art. 321 CP.

488 poyr les avocats, cf. en particulier les directives de la Fédération suisse des avocats
concernant les fonds appartenant aux tiers du 8 juin 1990 et la section 3.8 (Fonds des
clients) du Code de déontologie des avocats de la Communauté européenne du 28 octobre
1988.

489 Tribunal fédéral, SJ 1990 637; supranote 471.
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Enfin, la pratique des affaires et la jurisprudence des tribunaux suisses
montrent que la fiducie se rencontre dans de nombreuses relations patrimo-
niales non standardisées et qu’elle n’est pas rare non plus en dehors de tout
contexte professionnel, entre amis ou entre parents. Ces formes de fiducie,
moins visibles, n'en méritent pas moins la protection de la loi et une meilleure
sécurité juridique.

De nombreux auteurs ont relevé gu'il serait peu judicieux d'améliorer
de facon décisive la sécurité juridique des relations juridiques relatives a
des trusts soumis a un droit étranger sans en méme temps améliorer le ré-
gime juridique de notre propre fiduti@ Il parait délicat de refuser aux
opérations purement domestiques les garanties que I'on se propose d’offrir
a des relations internationales comparables. Le risque est d'ailleurs grand
que les opérations pour lesquelles notre actuelle fiducie ne parait pas assez
robuste soient légitimement accomplies au moyen d’un trust soumis a une
Iégislation plus adéquate, plus moderne que la ndtre. On ne peut nier un
rapport de concurrence partielle entre les trusts et notre fiducie, méme si
ces lointains cousins reposent sur des fondements théoriques tres différents.

Améliorer le cadre normatif de notre fiducie pourrait enfin la faire
bénéficier d'une reconnaissance accrue a I'étranger par le biais de la Con-
vention relative a la loi applicable au trust et a leur reconnaissance. En
effet, les rédacteurs de la Convention ont délibérément caractérise le trust
d’'une maniere suffisamment souple pour en étendre le champ d’'application
a des institutions juridiques équivalentes en dehors dentanon lawel,
L'article 2 dispose en effet:

“Aux fins de la présente Convention, le terme ‘trust’ vise les relations
juridiques créées par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou
a cause de mort — lorsque des biens ont été placés sous le contrdle d’'un
trustee dans l'intérét d’'un bénéficiaire ou dans un but déterminé.

“Le trust présente les caractéristiques suivantes:

“a)les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie
du patrimoine du trustee;

490 Cf. notamment DNAND (2000) pp. 489-492. IGVANOLI (1994) p. 216; GILLAUME
(2000) pp. 30-35; vOnZERBECK (1997) pp. 378-378;MOND (2000) p. 688; HEVENOZ
(1995) pp. 350 s.;AEVENOZ & DUNAND (1998) pp. 503 s.; WITER (1995) p. 252; etc.

491 \on OvERBECK (1985a) N. 26 p. 375; YER (1999) pp. 1002-1003 & 1013-1015;
HAYTON (1996) p. 127; IKPPENOLLAFORCE(1997) § 2.4.5; KTz (1999) pp. 39-40; POl
(1995)passimet (1997) pp. 227 ss;NDERHILL & HAYTON (1995) p. 943.
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“b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’'une
autre personne pour le compte du trustee;

“c)le trustee est investi du pouvoir et chargé de I'obligation, dont il doit
rendre compte, d’administrer, de gérer ou de disposer des biens selon les
termes du trust et les régles particulieres imposées au trustee par la loi.

“Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee
possede certains droits en qualité de bénéficiaire ne s’oppose pas néces-
sairement & I'existence d’un trust.”

Certains auteurs estiment que les fonds de placement et les opérations fidu-
ciaires satisfont déja a cette définitt¥h Quoi qu'il en soit, la réalisation

des postulats proposés par la doctrine pour remédier aux faiblesses de notre
fiducie aurait en méme temps pour effet de la doter des attributs — y com-
pris la reconnaissance de patrimoines fiduciaires distincts du patrimoine du
fiduciaire — qui lui rendraient applicables la Convention, avec les effets
correspondants en matiére de succession, de régimes matrimoniaux et d'exé-
cution forcée (cf. article 11 al. 3 lit. a, b & ¢ de la Convention). Le méme
souci semble actuellement guider le législateur luxembourgeois dans son
désir de ratifier la Convention.

B. Insertion systématique et champ d’application

Une législation sur la fiducie doit-elle figurer dans un code ou dans une loi
spéciale? Cette question est liée a une autre: quel doit étre le champ d’ap-
plication de cette Iégislation? Comme tout autre contrat du Code des obli-
gations, cette fiducie renforcée est-elle accessible a tous les cocontractants
qui ont I'exercice des droits civils? Ou doit-elle étre limitée a certaines
catégories de fiduciaires, comme par exemple certains intermédiaires fi-
nanciers?

Cette deuxieme option a été fréequemment choisie dans les pays de
droit civil ou la fiducie a été créée par une loi: c’est notamment le cas du
Luxembourg, ou la législation de 1983 permet aux seules banques d’inter-
venir comme fiduciaire$3, et du Liban, ou la loi de 1996 limite les opéra-

492 GuILLAUME (2000) pp. 34-35; AEVENOZ & DUNAND (1998) p. 5009.

493 Rgglement grand-ducal du 19 juillet 1983 c#igpra note 468. Sans prohiber une
fiducie qui échappe a son champ d’applicatiatione personaga Iégislation en voie de
préparation qui est destinée a remplacer et a consolider le reglement grand-ducal ne pré-
voit pas une extension de ce champ d’application.
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tions fiduciaires aux banques, institutions financiéres et autres institutions
homologuées par la Banque du LiB¥nEn Suisse, la méme idée a été
proposée par le professeur Giovaffali

Cependant, restreindre le champ d’application d’une codification de la
fiducie aux seuls intermédiaires financiers (ou a certains d’entre eux) pose-
rait plus de problémes gqu’il n’en résoudrait.

D’une part, en raison de son histoire, la fiducie suisse est une réalité
qui dépasse de beaucoup les opérations financiéres, méme si celles-ci re-
présentent une part prépondérante en fréquence et en valeur. La détention
fiduciaire d’'avoirs de clients est inhérente a certaines activités (avocats,
notaires, agents d’affaires, gérances immobiliéres, etc.) sans faire nécessai-
rement de ceux-ci des intermédiaires financiers. Des particuliers, des com-
mercants ou des entrepreneurs entretiennent entre eux des rapports fidu-
ciaires occasionnels. A supposer qu’une loi sur la fiducie limite son champ
d’application, les relations fiduciaires qui lui échappent créeraient de nou-
velles incertitudes jurisprudentielles. Quel serait le régime juridique des
rapports fiduciaires hors du champ d’application de cette loi? Seraient-ils
encore licites? Dans le cas contraire, seraient-ils purement et simplement
nuls ou susceptibles d’'étre convertis en une autre qualification juridique
ressortissant au droit commun?

Limiter le champ d’application d’'une codification de la fiducie ac-
tuelle créerait en fait, dans les rapports purement domestiques, des probleé-
mes tout a fait semblables a ceux que le Tribunal fédéral a mis en évidence
et tenté de résoudre dans son aktétrison*%6. Ce n’est pas une option
praticable dans un systéme juridique ou la fiducie existe déja comme une
institution jurisprudentielle dans le cadre des codes existants et ou tout un
chacun peut détenir des biens ou des droits a titre de fiduciaire. L'approche
adoptée par le Luxembourg ou le Liban est possible dans un ordre juridique
ou la loi crée la fiducie; elle ne I'est pas dans un pays ou la fiducie existe
d’ores et déja. Sil'une des motivations d'une codification suisse de la fiducie
est de remédier au morcellement de la fiducie (régime commun, fonds de

494 oi n° 520 relative au développement du marché financier et des contrats fiduciaires
du 6 juin 1996.

495 GlovaNOLI (1994) pp. 214, 215 & 224.
496 ATF 96 11 79, JAT 1971 | 329, cupranote 2.
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placement, fiducie bancaire), cette codification doit étre d'application gé-
nérale, sous peine de créer un quatrieme type de fiducie.

A I'évidence, suivant la nature et I'objet de I'opération, certains pres-
tataires qui offrent leurs services a titre professionnel, et notamment cer-
tains intermédiaires financiers, présentent des garanties accrues: solvabi-
lité, audits, surveillance administrative, etc. Dans chaque catégorie d’ailleurs,
la qualité et le sérieux de tous les prestataires de services ne sont pas iden-
tiques et le client doit choisir. Dans la situation actuelle, ou la qualité de
fiduciaire n’est pas limitée a certaines professions, c’est une réalité du mar-
ché qui ne semble pas poser de probleme particulier. Il n'y a pas la de
dysfonctionnement ou d’abus que le législateur devrait corriger autrement
gue par I'application des régimes administratifs gouvernant déja certaines
professions (banques, négociants, intermédiaires financiers soumis a la ré-
glementation en matiére de lutte contre le blanchiment d’dfgemtocats,
notaires, etc.)

On relevera d’ailleurs que le fait de proposer a titre professionnel cer-
tains services fiduciaires peut d’ores et déja provoquer I'assujettissement a
un régime d’autorisation et de surveillance. Celui qui “fait le commerce”
de services fiduciaires en matiére de valeurs mobiliéres est un négociant au
sens de la législation sur les bourses et le commerce des valeurs mobiliéres:
il doit obtenir une autorisation, pour laquelle il doit satisfaire a des exigen-
ces trés onéreuses d’organisation, de fonds propres et de comp@éences
Méme lorsqu’elle porte sur d’autres “valeurs patrimoniales”, la prestation
de services fiduciaires “a titre professionnel” entraine I'assujettissement a
la Iégislation sur le blanchiment d’arg&tt

En fait, grace a la qualité des régimes de surveillance qui s'imposent
au plus grand nombre de ceux qui pratiquent, aujourd’hui déja, la fiducie a
titre professionnel, il est inutile, et il serait onéreux et contre-productif, de
créer une nouvelle catégorie de prestataires de services fiduciaires. Il n'y a
pas de raison de priver la fiducie occasionnelle du bénéfice des améliora-

497 |oi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent dans le secteur finan-
cier du 10 octobre 1997 (RS 955.0).

498 Circulaire 98/2 de la Commission fédérale des banquestdjwillet 1998 (cf.
www.ebk.admin.ch), aux ch. 50 & 51; cf. J.BIREEREY, A. BIzzOZERO& L. PIAGET, Qui
est négociant en valeurs mobilieregausanne (AMC) 1997, pp. 44-45.

499 Cf, supranote 497.
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tions qu'il convient d’apporter au régime jurisprudentielle qui lui est
aujourd’hui applicable. La prévention des abus par la réglementation des
intermédiaires financiers, des autres professionnels dont I'activité exige la
détention d’avoirs de clients et notre Iégislation sur le blanchiment d’ar-
gent est d’'ores et déja en place et offre les garanties qu’une codification sur
la fiducie, qui ressortit au droit privé, ne peut pas réaliser.

C. Lignes directrices du projet

Le projet de modification du Code des obligations qui suit est fondé sur
cing principes directeurs :

— Les regles nouvelles reposent sur la fiducie telle gu’elle existe actuel-
lement en Suisse en tant qu’institution créée par la pratique des affai-
res, reconnue par la jurisprudence, analysée par la doctrine et adoptée
par le législateur dans la législation sur les fonds de placement et sur
les banques. Elles s'inscrivent dans le prolongement delll@chts-
theorieconsacrée par la jurisprudence et par la doctrine: le fiduciaire
est un propriétaire au sens du Code civil, qui assume contractuellement
des obligations envers autrui, obligations dont les effets sont cepen-
dant renforcés.

— Le projet renforce cette fiducie en consacrant, notamment, I'existence
de véritables patrimoines fiduciaires distincts du patrimoine personnel
du fiduciaire. Cette affirmation ne se limite pas a une distraction des
avoirs fiduciaires en cas d’exécution forcée contre le fiduciaire. Elle
implique un principe de subrogation patrimoniale et de récompenses
entre patrimoines. Elle entraine un régime spécifique de responsabilité
aux dettes, avec des effets notamment en matiére de compensation et
de rétention des biens fiduciaires. Lors d'actes de disposition du fidu-
ciaire contraires a ses obligations, les biens fiduciaires peuvent faire
I'objet d’un véritable droit de suite, les tiers de bonne foi étant cepen-
dant mis au bénéfice d’'une protection adéquate.

— Engénéral, les regles supplétives du nouveau régime correspondent au
régime actuelde lege lataAinsi, a défaut de clause contraire dans
I'acte de fiducie, le fiduciant est seul bénéficiaire de la fiducie, de sorte
notamment que les actifs fiduciaires lui reviennent au terme convenu
ou lorsqu'il résilie le rapport fiduciaire.
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— Les régles proposées permettent de développer la pratique fiduciaire
dans des directions qu’elle ne connait pas encore. Notamment, elles
permettent de désigner des bénéficiaires distincts du fiduciant, dont la
position juridique est garantie par des regles expresses. Elles permet-
tent (mais n’obligent pas) le fiduciant a renforcer I'indépendance du
fiduciaire en renoncant au pouvoir de donner des instructions ou de
résilier avant le terme stipulé. La durée de la fiducie est cependant
limitée par un maximum légal. La fiducie peut commencer ou se pour-
suivre apres le déces du fiduciant. C’est pourquoi I'acte de fiducie peut
prévoir la désignation d’un tiers qui assure une forme de surveillance
privée du fiduciaire (sur le modele gwtectord’un trust) tandis que
les compétences du juge sont précisées.

— Lanouvelle fiducie répond a la définition que I'article 2 de la Conven-
tion de La Haye relative a la loi applicable au trust et a sa reconnais-
sance duTjuillet 1985 donne du trust. Cette définition a été délibéré-
ment congue pour ne pas restreindre le bénéfice de la Convention aux
trusts des pays demmon lawqui I'ont recue du droit anglais, mais
pour s'appliquer également a des institutions qui ne sont pas fondées
sur le démembrement (inconnu dans les pays de droit civil) entre pro-
priété juridique et propriété économique.

Le projet s’'inspire des travaux comparatifs les plus récents, et notamment
desPrincipes de Droit Européen duust(1999), tout en veillant a garder a

la fiducie helvétigue la structure dogmatique que I'histoire, la jurisprudence
et la doctrine lui ont donnée, et a respecter les principes fondamentaux de
notre ordre juridique.

XV. Projet de codification de la fiducie

Article 1  Définition

1 La fiducie résulte d’'un contrat ou d’'une disposition pour cause de mort
(I'acte de fiducie) par lequel le fiduciant fait acquérir au fiduciaire la titularité
de certains biens dans l'intérét d’un ou plusieurs bénéficiaires déterminés
ou déterminables.

2 Lorsque l'acte de fiducie ne désigne aucun bénéficiaire, le fiduciant est
réputé seul bénéficiaire.
3Le fiduciaire ne peut étre seul bénéficiaire.



154 LUC THEVENOZ

4 La fiducie peut étre attaquée, comme une donation, par les héritiers, le
conjoint ou les créanciers du fiduciant.

Alinéa 1: La fiducie est un rapport de droit durable entre un (ou plu-
sieurs) fiduciants, un (ou plusieurs) fiduciaire(s) et, éventuellement, un
(ou plusieurs) bénéficiaire(s). Conformément a la pratique actuelle en
Suisse, la fiducie peut étre créée par un contrat entre le fiduciant et le
fiduciaire. Le contrat est la cause du transfert au fiduciaire des biens
constituant le patrimoine fiduciaire. Dans les limites générales posées
par notre droit des successions (conditions de forme, respect des réser-
ves légales, etc.), la fiducie peut également faire I'objet d’'une disposi-
tion pour cause de mort, comme le Iégislateur I'a permis pour la fondation
(art. 81 al. 2 CC). Le rapport fiduciaire lie alors le(s) fiduciaire(s) et
le(s) bénéficiaire(s) dés le déces du fiduciant.

Bien qu’en général le fiduciant transfere directement les biens concer-
nés au fiduciaire, il peut arriver que le fiduciaire regoive ceux-ci d'un
tiers & I'intention du fiduciant ou du bénéficiaire. C'est notamment le
cas des avoirs que les notaires, avocats, agents d’affaires, etc. sont appe-
Iés a recevoir pour le compte de leur client. Ces hypothéses sont couver-
tes par I'expression “fait acquérir au fiduciaire”.

Alinéa 2:La fiducie en faveur d’'un ou plusieurs bénéficiaires détermi-
nés ou déterminables représente une extension de la pratique actuelle.
Elle est déja possible par le biais d’'une stipulation pour autrui, mais
reste tout a fait exceptionnelle. La regle par défaut correspond cepen-
dant a la fiducie-gestion actuelle: lorsque le fiduciant n’a rien précisé a
cet égard, il est réputé seul bénéficiaire.

Alinéa 3: La fiducie au bénéfice (non exclusif) du fiduciaire est large-
ment pratiquée en Suisse sous la forme de la fiducie-sfidetéid cum
creditorg qui porte notamment sur des créances, des cédules hypothé-
caires, ou d'autres papiers-valeurs) et dont le bénéficiaire en premier
rang est généralement le fiduciaire lui-méme. Celui-ci peut se désinté-
resser sur les biens fiduciaires si sa créance reste impayée a son échéan-
ce. Lorsqu'il est désintéressé, les biens fiduciaires ou leur reliquat
reviennent au fiduciant, qui est un bénéficiaire résiduel. En matiére de
sécurités collectives, la fiducie-sireté est en général une fiducie pour le
compte de tiers, le fiduciant (constituant de la slreté) ayant la aussi le
rang d’'un bénéficiaire résiduel.

Alinéa 4:Calquée sur I'art. 82 CC, cette disposition précise que les hé-
ritiers réservataires peuvent exercer I'action en réduction (art. 522 al. 1,
523,527 ch. 3 &4 CC). C'est également le cas du conjoint dans le régi-
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me légal de la participation aux acquéts (art. 220°€%Fette disposi-
tion confirme également que les créanciers peuvent exercer I'action ré-
vocatoire (art. art. 286 a 288 LP).

Art. 2 Patrimoine fiduciaire

1 Les biens fiduciaires et les dettes qui les grévent forment un patrimoine
séparé du patrimoine personnel du fiduciaire. Le patrimoine fiduciaire
n’entre pas dans le régime matrimonial ni dans la succession du fiduciaire.

2 Les biens fiduciaires comprennent les choses, créances et autres droits et
valeurs patrimoniales transférés a cette fin au fiduciaire, leurs revenus, leurs
accroissements et tous les biens acquis en remploi d’autres biens fiduciaires.

3Les biens fiduciaires ne répondent que des obligations stipulées dans I'acte
de fiducie et de celles assumées par le fiduciaire dans I'exécution réguliére

de sa charge. lls sont soustraits a I'exécution forcée a raison de toute autre
obligation.

4 Le fiduciaire répond en outre sur tous ses biens des obligations qu’il assume
en cette qualité. Sa responsabilité patrimoniale personnelle envers les tiers
peut étre exclue par une convention spéciale pour toute dette dont les biens
fiduciaires répondent, a moins que le fiduciaire n'ait agi par dol ou par
négligence grave.

L'alinéa 1énonce le principe que chaque patrimoine fiduciaire (actifs et
passifs) constitue un patrimoine séparé du patrimoine général du fidu-
ciaire. L'alinéa 2délimite I'actif de ce patrimoine et confirme I'applica-
tion du principe de la subrogation patrimoniale (“biens acquis en
remploi...”). Lesalinéas 3 et fixent le régime de la responsabilité aux
dettes.

Alinéa 3:En déterminant de quelles dettes les biens fiduciaires répon-
dent, cet alinéa énonce la régle de droit matériel qu'il appartient aux
autorités de I'exécution forcée (office des poursuites, administration de
la faillite, juge de la revendication, etc.) de mettre en ceuvre dans le
cadre des dispositions existantes. La mise en ceuvre procédurale du droit
de distraction au profit des bénéficiaires de la fiducie peut étre assurée
par les article 108 (saisie) et 242 (faillite) LP proposés plus haut en
matiére de trus®8?, dispositions qu'il conviendrait donc d’étendre ex-
plicitement aux rapports fiduciaires.

500 Omis dans I'art. 82 CC, cette possibilité est également reconnue en matiére de fonda-
tion, cf. REMER (1975) Art. 82 N. 13; BSCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000)
NN. 1413, 1516 ss.

501 Cf, supraVIL.A.1. et VII.A.2.
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Alinéa 4:De lege latale fiduciaire répond (aussi) sur ses biens person-
nels de toutes les dettes qu’il encourt en tant que fiduciaire; c’est le cas
méme lorsqu’il contracte des dettes dans I'exercice diligent de ses obli-
gations fiduciaires de sorte que ces dettes grévent (également) les biens
fiduciaires (alinéa 3). Dans la mesure ou le patrimoine personnel du fi-
duciaire supporte ou acquitte des dettes a charge du patrimoine fiduciai-
re, le droit du fiduciaire au remboursement de ses frais et avances constitue
une récompense du patrimoine personnel contre le patrimoine fiduciaire
(infraart. 4 lit. a). Il ny a pas lieu de modifier ce principe de base. Mais

il n’y a pas de raison non plus d’interdire les conventions contraires avec
les tiers pour autant que ceux-ci aient accés aux biens fiduciaires (alinéa
3) et que le fiduciaire n’ait pas commis de dol ou de négligence grave.

Art. 3 Obligations du fiduciaire

1Le fiduciaire agit avec diligence et loyauté dans l'intérét exclusif des

bénéficiaires.

2 En particulier, dans les limites tracées par 'acte de fiducie et par la loi, il

doit:

a) exécuter de maniere ponctuelle les obligations résultant de la loi et de
I'acte de fiducie;

b) sauf clause contraire de I'acte de fiducie, agir en toute indépendance a
I'égard du fiduciant,;

c) lorsqu’il y a plusieurs bénéficiaires, agir avec impartialité;

d) conserver les biens fiduciaires séparément de ses biens personnels; les
biens relevant de patrimoines fiduciaires distincts ne peuvent étre mé-
langés que lorsque cela est prévu dans 'acte de fiducie ou lorsqu’une
gestion collective est dans I'intérét de tous les bénéficiaires et que les
comptes tenus par le fiduciaire permettent en tout temps de reconsti-
tuer ces patrimoines;

e) administrer et investir les biens fiduciaires conformément aux intéréts
des bénéficiaires et au but de la fiducie;

f) alademande du fiduciant ou de tout bénéficiaire, rendre en tout temps
compte de sa gestion;

g) sauf clause contraire de I'acte de fiducie, faire mentionner la nature
fiduciaire de son titre dans tout registre public ou un bien fiduciaire est
documenté;

h) restituer au patrimoine fiduciaire tout bien ou avantage qu'il aurait
acquis ou recu ou qu'il aurait procuré a des tiers en violation de ses
obligations;
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i) compenser tout dommage qu’il aurait fautivement causé au patrimoine
fiduciaire en violation de ses obligations.

3 Sauf clause contraire de I'acte de fiducie, le fiduciaire peut déléguer a un
tiers les décisions relatives au placement et a la gestion des biens fiduciaires
dans le cadre des directives gu’il détermine. Le fiduciaire qui n'agit pas a
titre professionnel ne répond que du soin avec lequel il a choisi le tiers et
donné ses instructions.

Alinéa 1:Le catalogue des obligations énoncées n’est pas exhaustif. Il
correspond assez largement a celles que la jurisprudence et la doctrine
ont dégagées des régles du mandat. Il est dominé par I'intérét des béné-
ficiaires dans le cadre de la loi et des clauses de I'acte de fiducie.

La lettreb) consacre la régle supplétive que le fiduciaire n’est pas sou-
mis aux instructions du fiduciant. Cette régle s’écarte de la situation ac-
tuelle en matiére de fiducie-gestion (art. 397 al. 1 CO), qui est
critiquablé92 pour coincider avec la fiducie-sdreté. Le développement
de la fiducie suppose en général une activité du fiduciaire fidéle aux
intentions du fiduciant exprimées dans I'acte de fiducie, mais indépen-
dante de ses instructions postérieures. L'acte de fiducie peut cependant
modifier cette régle et reconnaitre au fiduciant (ou a un tiers, cf. article
11 al. 2infra) un pouvoir d’instructions plus ou moins étendu.

Leslettres fleth) correspondent a I'art. 400 al. 1 CO et a la jurispruden-
ce qui en résulte.

La lettre g) correspond a I'art. 36 al. 2 lit. a LFP mais permet au fidu-
ciant de renoncer a cette mesure de publicité, ce qui atténue la protec-
tion résultant du droit de suite (condition de bonne foi des tiers
acquéreurs). Imposer cette mesure de publicité aurait pour effet de sou-
mettre la fiducie suisse a un régime plus strict que les trusts étrangers
bénéficiant de la Conventie?s. La régle par défaut ne concerne que les
registres publics. L'acte de fiducie peut I'étendre aux registres privés
(registre des actionnaires, etc.).

La lettre i) réitere le principe de la responsabilité contractuelle (art. 97
al. 1, 398 al. 2 CO) sans trancher la question, controversée, de la répar-
tition du fardeau de la preuve de la faute contractuelle dans les obliga-
tions de diligenceSorgfaltspflichtenobligations de moyen®}

Alinéa 3:La responsabilité stricte du fiduciaire agissant a titre profes-
sionnel pour son délégataire correspond a celle de la direction d'un fonds

502 Cf. THEVENOZ (1995) 342-344.
503 cf, supralX: Registres publics.

504 F, WERRQ, Die Sorgfaltspflichtsverletzung als Haftungsgrund nach Art. 41 RIS
1997 | pp. 377-380; BaK-WGAND (1996) Art. 97 N. 62.
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de placement (art. 11 al. 2 LFP). La responsabilité atténuée de celui qui
n'agit pas a titre professionnel est calquée sur le régime de la substitu-
tion autorisée du mandataire (art. 399 al. 2 CO).

Art. 4 Droits du fiduciaire

Tout fiduciaire a droit, & charge du patrimoine fiduciaire:

a) au remboursement, en principal et intéréts, des avances qu'il a faites,
des frais qu'il a exposés et a la libération des obligations qu’il a encou-
rues dans I'exécution réguliére de sa charge;

b) & une rémunération dans la mesure ou celle-ci est prévue par I'acte de
fiducie ou conforme a 'usage;

¢) alindemnisation du dommage qu’il a subi sans sa faute dans I'exécu-
tion réguliére de sa charge, en tenant compte du risque professionnel
qui lui incombe.

La lettre acorrespond aux art. 402 al. 1 CO et 14 al. 1 LFP.
La lettre bcorrespond a I'art. 394 al. 3 CO.

Lettre c: Alors que la responsabilité du mandant envers le mandataire
varie suivant le caractére onéreux (art. 402 al. 2 CO) ou gratuit (art. 422
al. 1 C39%) du mandat, il ne peut en aller de méme pour le fiduciaire,
qui agit de fagon en principe totalement indépendante du fiduciant et des
bénéficiaires. Le critére du risque professionnel parait le plus approprié
pour délimiter les dommages qui restent & la charge du fiduciaire de
ceux qui doivent lui étre indemnisés a charge du patrimoine fiduciaire.

Art. 5 Distributions

1Le fiduciaire distribue le patrimoine fiduciaire conformément a I'acte de
fiducie.

2 orsque I'acte de fiducie soumet une distribution a des conditions qui ne
font pas appel au pouvoir d’appréciation, tout bénéficiaire peut en exiger
I'exécution par le fiduciaire.

Alinéa 1:Le mot restitution, habituellement employé pour désigner le
retour au fiduciant des actifs fiduciaires a I'issue du rapport de fiducie,
décrit mal les hypothéses ou ces biens sont remis a d’autres bénéficiaires

505 ATF 61 11 95, JAT 1935 | 615.
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et ceux ou le fiduciaire réalise des biens fiduciaires pour distribuer des
sommes d’argent.

Alinéa 2:Ce critére est déja connu de notre droit en matiére de fonda-

tion, ou une action civile tendant a une prestation n’est possible que
lorsque le bénéficiaire a un droit subjectif qui ne dépend pas entierement
du pouvoir d’appréciation des organes de la fondaffon

Art. 6 Pluralité de fiduciaires

Lorsqu’il y a plusieurs fiduciaires, ceux-ci:

a) sont propriétaires communs des biens fiduciaires;

b) sont tenus solidairement des obligations résultant de I'acte de fiducie
et de la loi;

c) sauf clause contraire de l'acte de fiducie, prennent toute décision a
'unanimité; ils peuvent cependant déléguer a I'un d’entre eux les dé-
cisions relatives au placement et a la gestion des biens fiduciaires dans
le cadre de directives déterminées a I'unanimité.

Les co-fiduciaires forment une communauté |égale qui se caractérise par
la solidarité dans I'accomplissement de leurs obligations, le principe de
I'unanimité dans le processus de décision et I'exercice de leurs pou-
Voirs, et une propriété commune qui ne donne pas haissance a des quotes-
parts (art. 652 & 653 CC). En particulier, le décés d'un co-fiduciaire
réduit le nombre des fiduciaires sans transmission de la qualité de pro-
priétaire a ses héritiers tant et aussi longtemps gu’il subsiste au moins un
fiduciaire®07.

Art. 7 Compensation et rétention de biens fiduciaires

1 Dans les rapports avec le fiduciant et les bénéficiaires, le fiduciaire ne
peut exercer un droit de rétention ou de compensation que pour une créance
qui résulte de sa charge.

2 Le dépositaire ou le possesseur d'un bien fiduciaire ne peut exercer un
droit de rétention ou de compensation sur celui-ci que pour une créance se
rapportant a son acquisition, sa garde, sa gestion ou tout autre service pour

506 ATF 112 11 97 c. 3, JAT 1987 | 692; ATF 61 Il 695 c. 1b. GEMER (1975) Art. 84

N. 138.

507 Comp. ATF 78 1l 445, JdT 1953 | 523, qui voit dans le décés d’un fiduciaire la cause
d’'un accroissement de la part de son co-fiduciaire.
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lequel il lui a été confié, a moins qu'il ignorat de bonne foi la nature fiduciaire
de ce bien. Toute convention contraire est nulle.

Cette disposition est largement inspiré de la proposition du Prof. Giova-
noli08

Alinéa 1: Etend la régle de I'art. 125 ch. 1 CO aux choses confiées a
titre fiduciaire.

Alinéa 2:Enonce et précise le principe retenu a juste titre praister
legempar le Tribunal fédéral (SAS 1981 67), la Cour de justice de Ge-
neve (20.3.1992, n.p.), la Cour d’appel de Paris (22.9.1994, JCP 1995 I
n° 22427 obs. Vasseur) et plus récemment gdafalelsgerichtle Zu-

rich (16.1.1997, cassation cantonal et réforme fédérale pendantes).

Art. 8 Droit de suite

1Lorsque, en violation de ses obligations, le fiduciaire a aliéné un bien
fiduciaire ou constitué un droit sur ce bien, le fiduciant, un autre fiduciaire
et chaque bénéficiaire peut exiger de tout acquéreur la restitution du bien
au patrimoine fiduciaire ou I'extinction du droit.

2 Le droit de suite s'éteint contre I'acquéreur qui, de bonne foi, ignorait
l'irrégularité de I'acte de disposition du fiduciaire et qui a fourni une contre-
prestation adéquate, ainsi que contre tout acquéreur subséquent.

3La prescription acquisitive est réservée.

4 Au surplus, sont applicables les régles sur la responsabilité du possesseur
sans droit, I'enrichissement illégitime et la gestion d’affaires sans mandat.

Alinéa 1:Le fiduciaire est ici traité comme un propriétaire dont le pou-
voir de disposition est limité par I'acte de fiducie et la loi. Cet alinéa
tranche ainsi une controverse doctrinale ou les deux opinions ont été
soutenues et ou le Tribunal fédéral n’a jusqu’ici pas eu I'occasion de
prendre positio?P®.

Alinéa 2: Conformément au principe qui fonde les art. 933 et 973 CC,
I'acquéreur de bonne foi (celui qui ignore lirrégularité de son acquisi-
tion d’'une maniére qui n'est pas incompatible avec I'attention que les
circonstances permettaient d’attendre de lui, art. 3 al. 2 CC) est protégé.
Cette protection ne concerne que I'acquéreur qui a “fourni une contre-
prestation adéquate” (art. 59 ch. 1 al. 2 CP). Conformément a la pesée

508 GlovaNOLI (1994) p. 226.
509 cf, supranote 283.
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des intéréts faite par le |égislateur dans d’autres con®R{téss inté-
réts du fiduciant (ou du bénéficiaire du trust) I'emportent en revanche
sur ceux d’'un acquéreur a titre gratuit.

Alinéa 3:L'acquéreur a titre gratuit qui n’est pas protégé par l'alinéa 2
peut le devenir par I'écoulement du temps pour autant qu'il continue
d’ignorer Il'irrégularité de sa position pendant toute la durée de la pres-

cription acquisitive (art. 728 CC pour la propriété mobiliére; art. 661 ss
et 771 al. 3 CC).

Alinéa 4: Sur les rapports entre les régles du Code civil relatives au
possesseur sans droit (art. 938 a 940 CC) et les régles générales du Code
des obligations (art. 62 ss et 423 CO)suapraVlll.A.2, notamment les

notes 322 et 323.

Art. 9 Durée

1La fiducie prend fin au terme stipulé dans I'acte de fiducie ou résultant de
son but, mais au plus tard soixante ans aprés sa constitution.

2 Lorsque I'acte de fiducie ne comporte pas de terme ou lorsqu’il réserve
cette possibilité, la fiducie peut étre résiliée par le fiduciant en tout temps.
Elle prend fin de plein droit soixante ans aprés sa constitution.

3 Lorsque tous les bénéficiaires sont déterminés, ils peuvent, par un accord
unanime entre eux, mettre fin a la fiducie de maniére anticipée. L'acte de
fiducie peut réserver le consentement du fiduciant.

4Lorsque la fiducie prend fin, les biens restants sont distribués sans retard
conformément a l'acte de fiducie. A défaut d’'une telle clause, ils sont
restitués au fiduciant ou a ses héritiers.

Alinéa 1:La fiducie peut étre stipulée pour une durée déterminée, sujet-
te cependant a un maximum correspondant approximativement a deux
générations démographiques. Cette limite assez basse (cf. art. 749 al. 2
CC: 100 ans pour l'usufruit des personnes movakesépond au souci

de ne pas créer des biens de mainmorte ni de re-créer des fidéicommis
de famille (cf. art. 335 al. 2 CE}

510 Art. 239 al. 1 CO; art. 59 ch. 1 al. 2 CP; sfipraVIII.A.1.

511 | e législateur a limité la substitution fidéicommissaire & un degré (un seul grevé, art. 488
al. 2 CC), mais n'a pas fixé de durée maximale (cf. art. 489 al. 1 & 2 GETR1975)

p. 96 propose de combler la lacune de la loi en matiere de substitution fidéicommissaire
(art. 1 al. 2 CC) par une durée maximumale de cent ans.

512 cf, THEVENOZ (1995) pp. 300-302.
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L'alinéa 2énonce la regle par défaut — résiliation en tout temps a la
discrétion du fiduciant — qui correspond a la situation actuelle. La stipu-
lation d’une durée déterminée (alinéd) fait présumer la renonciation

au pouvoir de résilier en tout temps, mais I'acte de fiducie peut néan-
moins le réserver. La résiliation est automatique a I'expiration de la du-
rée maximale de 50 ans.

Alinéa 3:Lorsque tous les bénéficiaires sont déterminés et connus, il n'y

a pas de raison de leur imposer le maintien de la fiducie si celle-ci ne
correspond pas a leur intérét. L'acte de fiducie peut cependant réserver
le consentement du fiduciant ou du tiers visé par 'article 11 al. 2.

Alinéa 4:La régle par défaut (retour des biens au fiduciant) correspond
au régime actuel de la fiducie. Cf. article 1 alinéa 2.

Art. 10 Remplacement du fiduciaire

1Sauf clause contraire de I'acte de fiducie, le fiduciant peut en tout temps
révoquer le fiduciaire et lui désigner un successeur.

2 Le fiduciaire doit étre remplacé lorsque:

a) il décline sa nomination ou demande a étre relevé de sa charge;

b) il décede;

c) il devient insolvable, notamment lorsqu’il est déclaré en faillite, de-
mande un sursis concordataire, obtient un concordat de ses créanciers
ou fait I'objet d'un acte de défaut de biens;

d) il estfrappé d’'incapacité ou se trouve pour toute autre raison incapable
d’exécuter ses obligations;

e) il enfreint gravement ses obligations.

3Le nouveau fiduciaire est saisi du patrimoine fiduciaire par I'acceptation
de sa désignation. Cependant, son patrimoine personnel ne répond envers
le tiers que des obligations encourues postérieurement a I'acceptation de sa
nomination.

Larésiliation éventuelle de la fiducie (article 9) doit étre distinguée de la
révocation du fiduciaire (article 10).

Alinéa 1:La révocation discrétionnaire du fiduciaire par le fiduciant et
son remplacement correspondent a la situation actuelle (art. 404 al. 1
CO). Le fiduciant peut y renoncer dans I'acte de fiducie, notamment
lorsque l'indépendance du fiduciaire a I'’égard du fiduciant est nécessai-
re au but poursuivi. L'acte de fiducie peut également conférer cette com-
pétence a un tiers (article 11 al. 2).
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Alinéa 2:La révocation et le remplacement du fiduciaire sont nécessai-
res lorsque certaines conditions sont réalisées qui ne lui permettent plus
de s’acquitter régulierement de sa charge. Lorsque ces conditions sont
réalisées mais que le fiduciant n'y procéde pas, cette compétence est
exercée par le tiers désigné par I'acte de fiducie (article 11 al. 2) ou par
le juge (article 12 al. 1).

Alinéa 3 Alors que la transmission des biens fiduciaires au(x) premier(s)
fiduciaire(s) requiert autant d’actes de disposition du fiduciant, car le
patrimoine fiduciaire n’est pas encore constitué, celui-ci est transmissi-
ble par succession universelle d'un fiduciaire a I'autre. Le moment de
ces transmissions ultérieures est déterminé par I'acceptation de sa mis-
sion par le(s) nouveau(x) fiduciaire(s).

Art. 11 Pouvoirs du fiduciant

1 Le fiduciant exerce personnellement les pouvoirs que la loi et I'acte de
fiducie lui réservent.

2 ’acte de fiducie peut désigner ou prévoir la désignation d’un ou plusieurs
tiers et leur conférer tout ou partie des pouvoirs que la loi réserve ou permet
de réserver au fiduciant.

3 Les pouvoirs visés aux deux premiers alinéas sont personnels, incessibles
et intransmissibles.

Sur le modele dprotectordéveloppé par la pratique du trusglihéa 2
permet a I'acte de fiducie de conférer a un (ou plusieurs tiers) les pou-
Voirs qui seraient autrement réservés au fiduciant par la loi ou I'acte de
fiducie @linéa ).

Art. 12 Interventions du juge

1A la requéte de tout intéressé et dans la mesure nécessaire a sauvegarder
les intéréts des bénéficiaires, le juge exerce tout pouvoir que la loi ou I'acte
de fiducie réserve au fiduciant ou a un tiers lorsque celui-ci tarde indiment

a I'exercer, n'est pas en mesure de I'exercer ou I'exerce contrairement a
I'acte de fiducie ou a la loi.

2 A la requéte de tout intéressé, le juge arréte la rémunération du fiduciaire
dans la mesure ol ses modalités ne résultent pas de l'acte de fiducie ou
lorsque I'importance de l'activité du fiduciaire s’est notablement modifiée
par rapport aux circonstances qui étaient envisagées par les parties a I'acte
de fiducie.
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3 Lorsqu'il existe un doute Iégitime sur la portée d’'une obligation, d’un
droit ou d'un pouvoir du fiduciaire, celui-ci peut saisir le juge. La décision
lie le fiduciant et les bénéficiaires, qui sont entendus préalablement.

4Lorsque I'acte de fiducie ne désigne pas de for en Suisse, le tribunal
compétent est celui du lieu ou le fiduciaire ou I'un des fiduciaires a son
établissement ou son domicile.

La fiducie ici proposée est susceptible de recevoir une durée plus longue
que ce qui se pratique actuellement (article 9 al. 1 et 11 lit. ¢). Le fidu-
ciaire peut aussi étre autorisé par I'acte de fiducie a déployer son activité
de facon largement ou totalement indépendante du fiduciant (article 11
lit. a). Une telle fiducie peut survivre au décés du fiduciant.

Pour toutes ces raisons, les actions habituelles de droit privé (condam-
nation, cessation ou prévention du trouble, etc.), qui n'ont pas besoin
d’'étre répétées ici, doivent étre complétées par trois compétences judi-
ciaires spécifiques.

Alinéa 1:Lorsque c’est nécessaire, le juge peut étre amené a se substi-
tuer au fiduciant (ou au tiers, article 11) pour en exercer les pouvoirs. La
ou cependant les pouvoirs du fiduciant ou du tiers peuvent étre discré-
tionnaires €.g.résiliation en tout temps, opposition a la résiliation ou a

la modification de I'acte de fiducie a l'initiative des bénéficiaires, révo-
cation discrétionnaire du fiduciaire), ceux du juge sont limités par la
double condition que le titulaire des pouvoirs doit étre défaillant (princi-

pe de subsidiarité) et leur exercice nécessaire a la sauvegarde des inté-
réts des bénéficiaires.

Alinéa 2:Contrairement au mandat, qui peut étre résilié en principe en
tout temps (art. 404 CO), la fiducie peut étre stipulée pour une durée
déterminée longue (mais pas supérieure au maximum de 60 ans, cf. arti-
cle 8 et 11 lit. ¢) et survivre au fiduciant ou au (premier) fiduciaire (cf.
article 10 lit. b). Il se peut donc que les parties originales a I'acte de
fiducie ne soient plus en mesure de préciser ou de corriger la rémunéra-
tion du fiduciaire (article 4 lettre b), ce qui impose de conférer ce pou-
Voir au juge.

Alinéa 3 Dans I'exécution d’'un rapport a long terme tel qu’une fiducie,
qui n’est en principe pas sujet a une modification d’'un commun accord
des patrties (cf. article 9 al. 2), la nécessité d’'un litige comme condition a
la saisine d'un juge (procédure contentieuse) ne suffit pas. Il faut per-
mettre au fiduciaire de s’adresse au juge en procédure gracieuse lors-
gu'un doute légitime existe quant au contenu ou a I'étendue de ses
obligations ou de ses pouvoirs.
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Alinéa 4:Cet alinéa pourrait faire I'objet d'un article a introduire dans
la loi fédérale sur les fors en matiére civile du 24 mars 2§00

XVI. Résumé des propositions |égislatives

Pour donner une vue d’ensemble des propositions formulées et motivées
dans ce rapport, on va ici les récapituler en intégrant a la fois les ajuste-
ments du droit interne liés a la ratification de la Convention et la codifica-
tion de la fiducie.

La signature et la ratification de la Convention sont de la compétence
du Conseil fédéral. La ratification requiére I'approbation de I'Assemblée
fédéralél4, sous la forme d’'un arrété fédéral dont il n'est pas besoin de
proposer ici le texte. Puisqu'il porte sur un traité international entrainant
une unification multilatérale du droit, cet arrété est exposé au référendum
facultatiff1®,

L'ensemble des propositions formulées plus haut est ici ordonné selon
la systématique de la |égislation fédérale. Certaines propositions, déja iden-
tifites comme tellé3S, trouvent matériellement leur place dans le Code
civil ou dans la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite.

D’autres sont des normes de droit international privé parce qu’elles
reglent des conflits de juridictio”d ou des conflits de 1ot Plutot que
d’en faire I'objet d’'une loi spéciale sur les trusts sur le modéle néerlan-
dai$1® ou britannique?®, je propose de les introduire dans la loi fédérale
sur le droit international privé. Cette insertion assure une meilleure trans-
parence pour les justiciables et respecte le souci de conserver son exhaustivité

513 RS 272, RO 2000 2355.

514 Art. 166 al. 2 et 184 al. 2 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999 (RS 101).

515 Art. 141 al. 1 lit. d ch. 3 de la Constitution fédérale.
516 Cf, suprachap. V, VI et VII.

517 Cf. suprachap. X.

518 Cf. suprachap. Xl et VIII.

519 Wet Conflictenrecht Trusdu 4 octobre 1995, reproduit ifrust Laws of the World
(2000) pp. 40-41.

520 Recognition of Trusts Act 198 9 avril 1987 jbidem pp. 22-27.
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a notre codification. On pourrait hésiter sur 'emplacement systématique
des deux alinéas, proposés plus haut, réglant la mention des trusts dans les
registres publi3l Substantiellement, il s’agit de droit matériel interne.
Mais la Iégislation en cette matiere est dispersée et un souci de transpa-
rence fera préférer son insertion dans le nouveau chapitre que la LDIP con-
sacrera aux trusts.

L'emplacement de ce chapitre pose un probléme en soi puisque, dans
la conception originelle (anglo-américaine), le trust est une institution dis-
tincte de celles qui ont donné leur titre aux chapitres de la LDIP, mais qui
entretient une proximité toute particuliére avec le droit de la propriété dont
il est issu. Comme on I'aura constaté tout au long de ce rapport, la recon-
naissance par notre droit international privé détache considérablement le
trust des droits réels. Le trustee est assimilé a un propriétaire au sens de
notre droit civil. Les bénéficiaires ne se voient pas reconnaitre une situa-
tion comparable a un droit réel limité sur le fonds du trust. Leur droit de
suite est limité et peut étre assimilé a une forme d’obligapimster rem
En fait, dans les catégories de notre droit international privé, le trust se
situe entre le droit des obligations et celui des sociétés et patrimoines orga-
nisés. C’est pourquoi je propose d’insérer le chapitre correspondant entre
les chapitres 9, “Droit des obligations”, et 10, “Droit des sociétés”, de la
loi.

On a déja motivé le choix d’'une codification de la fiducie qui ne limite
son champ d’application a certains intermédiaires particédfePour con-
server a la fiducie le caractéere d’'une institution générale de notre droit prive,
il convient de l'inscrire dans I'un de nos codes. On aurait certes pu conce-
voir la fiducie comme reposant sur un droit réel limité nouveau du fidu-
ciaire et / ou du bénéficiaire. Ce n’est pas le sens du développement histo-
rigue de la fiducie dans notre jurisprudence et en doctrine. Telle gu’elle est
ici codifiée, la fiducie est un rapport relevant essentiellement du droit des
obligations, qui peut naitre d'un contrat (avec lequel pourtant elle ne se
confond pas) ou méme d’une disposition a cause de mort. Elle trouve donc
naturellement sa place dans le Code des obligations.

521 Cf. suprachap. IX.
522 cf, suprachap. XIV.B: Insertion systématique et champ d’application.
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Pour les raisons qui viennent d'étre exposées a propos de l'insertion
systématique des trusts dans la LDIP, il paraitrait opportun d'insérer la fiducie
entre la deuxieme (“Des diverses especes de contrats”) et la troisieme par-
tie (“Des sociétés commerciales et de la société coopérative”) du Code des
obligations. La systématique actuelle du Code n’est cependant pas entiere-
ment satisfaisante. Ajouter une partie deuxi@agirait pour effet malen-
contreux de détacher les sociétés commerciales (titres vingt-quatriéme et
suivants) du contrat de société simple (titre vingt-troisieme), avec lequel
elles entretiennent néanmoins des rapports étroits. Le pragmatisme, qui ne
satisfait pas entierement au sens du systéme, suggére d'insérer un titre vingt-
deuxiemé's sur la fiducie juste avant celui consacré a la société simple.

On aindiqué par des crochets I'adaptation imposée par la fiducie aux
modifications du Code civil et de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes
et la faillite formulées en rapport avec les trusts.

A. Modification du Code civil

Art. 208, nouvel alinég?3

3 La constitution d’un trust du vivant du settlor est assimilée a une libé-
ralité lorsque les distributions prévues dans I'acte du trust ont le caracte-
re de libéralités pour les bénéficiaires.

Art. 527, nouvel alinég24

2La constitution d’un trust du vivant du settlor est assimilée a une dona-
tion lorsque les distributions prévues dans I'acte du trust ont le caractere
de libéralités pour les bénéficiaires.

Art. 528a (houveau) c. En matiére [de fiducies et] de trusts

1Dans le cas visé a l'article 527 alinéa 2, I'action en réduction est exer-
cée contre chaque bénéficiaire pour les distributions regues par lui et
contre [le fiduciaire ou] le trustee pour ce qui fait encore I'objet [de la
fiducie ou] du trust.

523 Cf. suprachap. VI: Trusts et régimes matrimoniaux.
524 cf, suprachap. V.A: Reconstitution des réserves successorales.
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2|e [fiduciaire ou le] trustee peut demander a restituer en valeur.

Art. 533a (nouveauy2®

1Lorsqu'un héritier réservataire rend vraisemblables des faits qui, S'ils
étaient prouvés, fonderaient une action a I'encontre [d'un fiduciaire,]
d’un trustee ou du bénéficiaire [d’'une fiducie ou] d'un trust, le juge peut
astreindre [le fiduciaire ou] le trustee a fournir les renseignements utiles
et a produire les piéces nécessaires. Il peut faire de méme a I'encontre
des bénéficiaires ou des dépositaires des valeurs patrimoniales concer-
nées.

2Est réservé le secret professionnel des avocats, des notaires, des méde-
cins, des ecclésiastiques et de leurs auxiliaires.

B. Modification du Code des obligations

Titre vingt-deuxiémeP’s  De la fiducie
(nouveauy2é

Art. 529a Définition

1Lafiducie résulte d’un contrat ou d’une disposition pour cause de mort
(I'acte de fiducie) par lequel le fiduciant fait acquérir au fiduciaire la
titularité de certains biens dans I'intérét d’'un ou plusieurs bénéficiaires
déterminés ou déterminables.

2 Lorsque l'acte de fiducie ne désigne aucun bénéficiaire, le fiduciant est
réputé seul bénéficiaire.
3 Le fiduciaire ne peut étre seul bénéficiaire.

4 La fiducie peut étre attaquée, comme une donation, par les héritiers, le
conjoint ou les créanciers du fiduciant.

Art. 529b Patrimoine fiduciaire

1 Les biens fiduciaires et les dettes qui les grévent forment un patrimoi-
ne séparé du patrimoine personnel du fiduciaire. Le patrimoine fiduciai-

re n‘entre pas dans le régime matrimonial ni dans la succession du
fiduciaire.

525 Cf. supra chap. V.B: Droit d'information des héritiers réservataires a I'encontre du
trustee.

526 Cf, suprachap. XV: Projet de codification de la fiducie.
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2 es biens fiduciaires comprennent les choses, créances et autres droits
et valeurs patrimoniales transférés a cette fin au fiduciaire, leurs reve-
nus, leurs accroissements et tous les biens acquis en remploi d’autres
biens fiduciaires.

3Les biens fiduciaires ne répondent que des obligations stipulées dans
I'acte de fiducie et de celles assumées par le fiduciaire dans I'exécution
réguliére de son office. lls sont soustraits a I'exécution forcée a raison

de toute autre obligation.

4 Le fiduciaire répond en outre sur tous ses biens des obligations qu'il
assume en cette qualité. Sa responsabilité patrimoniale personnelle en-
vers les tiers peut étre exclue par une convention spéciale pour toute
dette dont les biens fiduciaires répondent, a moins que le fiduciaire n’ait
agi par dol ou par négligence grave.

Art. 529c¢ Obligations du fiduciaire

1Le fiduciaire agit avec diligence et loyauté dans l'intérét exclusif des

bénéficiaires.

2En particulier, dans les limites tracées par I'acte de fiducie et par la loi,

il doit:

a) exécuter de maniere ponctuelle les obligations résultant de la loi et
de l'acte de fiducie;

b) sauf clause contraire de I'acte de fiducie, agir en toute indépendance
a I'égard du fiduciant;

c) lorsqu'il y a plusieurs bénéficiaires, agir avec impartialité;

d) conserver les biens fiduciaires séparément de ses biens personnels;
les biens relevant de patrimoines fiduciaires distincts ne peuvent étre
mélangés que lorsque cela est prévu dans l'acte de fiducie ou lors-
gu’une gestion collective est dans I'intérét de tous les bénéficiaires
et que les comptes tenus par le fiduciaire permettent en tout temps de
reconstituer ces patrimoines;

e) administrer et investir les biens fiduciaires conformément aux inté-
réts des bénéficiaires et au but de la fiducie;

f) ala demande du fiduciant ou de tout bénéficiaire, rendre en tout temps
compte de sa gestion;

g) sauf clause contraire de I'acte de fiducie, faire mentionner la nature
fiduciaire de son titre dans tout registre public ou un bien fiduciaire
est documenté;

h) restituer au patrimoine fiduciaire tout bien ou avantage qu’il aurait
acquis ou recu ou qu'il aurait procuré a des tiers en violation de ses
obligations;
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i) compenser tout dommage qu’il aurait fautivement causé au patri-
moine fiduciaire en violation de ses obligations.

3 Sauf clause contraire de I'acte de fiducie, le fiduciaire peut déléguer a
un tiers les décisions relatives au placement et a la gestion des biens
fiduciaires dans le cadre des directives qu’il détermine. Le fiduciaire qui
n'agit pas a titre professionnel ne répond que du soin avec lequel il a
choisi le tiers et donné ses instructions.

Art. 529d Droits du fiduciaire

Tout fiduciaire a droit, & charge du patrimoine fiduciaire:

a) au remboursement, en principal et intéréts, des avances et frais qu'il
a faits et a la libération des obligations qu’il a encourues dans I'exé-
cution réguliere de son office;

b) a une rémunération dans la mesure ou celle-ci est prévue par l'acte
de fiducie ou conforme a l'usage;

¢) alindemnisation du dommage qu'il a subi sans sa faute dans I'exé-
cution réguliére de sa mission, en tenant compte du risque profes-
sionnel qui lui incombe.

Art. 529e Distributions

1 Le fiduciaire distribue les biens fiduciaires conformément a I'acte de
fiducie.

2 Lorsque I'acte de fiducie soumet une distribution a des conditions qui
ne font pas appel au pouvoir d'appréciation, tout bénéficiaire peut en
exiger I'exécution par le fiduciaire.

Art. 529f Pluralité de fiduciaires

Lorsqu’il y a plusieurs fiduciaires, ceux-ci:

a) sont propriétaires communs des biens fiduciaires;

b) sonttenus solidairement des obligations résultant de I'acte de fiducie
et de la loi;

c) sauf clause contraire de 'acte de fiducie, prennent toute décision a
l'unanimité; ils peuvent cependant déléguer a I'un d’entre eux les
décisions relatives au placement et a la gestion des biens fiduciaires
dans le cadre de directives déterminées a I'unanimité.
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Art. 529¢g Compensation et rétention de biens fiduciaires

1 Dans les rapports avec le fiduciant et les bénéficiaires, le fiduciaire ne
peut exercer un droit de rétention ou de compensation que pour une
créance qui résulte de son office.

2 e dépositaire ou le possesseur d’un bien fiduciaire ne peut exercer un
droit de rétention ou de compensation sur celui-ci que pour une créance
se rapportant a son acquisition, sa garde, sa gestion ou tout autre service
pour lequel il lui a été confié, a moins qu'’il ignorat de bonne foi la nature
fiduciaire de ce bien. Toute convention contraire est nulle.

Art. 529h Droit de suite

1Lorsque, en violation de ses obligations, le fiduciaire a aliéné un bien
fiduciaire ou constitué un droit sur ce bien, le fiduciant, un autre fidu-
ciaire et chaque bénéficiaire peut exiger de tout acquéreur la restitution
du bien au patrimoine fiduciaire ou I'extinction du droit.

2 Le droit de suite s'éteint contre I'acquéreur qui, de bonne foi, ignorait
I'irrégularité de l'acte de disposition du fiduciaire et qui a fourni une
contre-prestation adéquate, ainsi que contre tout acquéreur subséquent.

3 La prescription acquisitive est réservée.

4 Au surplus, sont applicables les régles sur la responsabilité du posses-
seur sans droit, I'enrichissement illégitime et la gestion d’affaires sans
mandat.

Art. 529i Durée

1La fiducie prend fin au terme stipulé dans I'acte de fiducie ou résultant
de son but, mais au plus tard soixante ans aprés sa constitution.

2 Lorsque I'acte de fiducie ne comporte pas de terme ou lorsqu'il réser-
ve cette possibilité, la fiducie peut étre résiliée par le fiduciant en tout
temps. Elle prend fin de plein droit soixante ans aprés sa constitution.
3 Lorsque tous les bénéficiaires sont déterminés, ils peuvent, par un ac-
cord unanime entre eux, mettre fin a la fiducie de maniére anticipée.
L'acte de fiducie peut réserver le consentement du fiduciant.

4 Lorsque la fiducie prend fin, les biens restants sont distribués sans
retard conformément a 'acte de fiducie. A défaut d'une telle clause, ils
sont restitués au fiduciant ou a ses héritiers.

Art. 529j Remplacement du fiduciaire

1sauf clause contraire de I'acte de fiducie, le fiduciant peut en tout temps
révoquer le fiduciaire et lui désigner un successeur.

2 Le fiduciaire doit étre remplacé lorsque:
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a) il décline sa nomination ou demande a étre relevé de son office;
b) il décede;
c) il devientinsolvable, notamment lorsqu’il est déclaré en faillite, de-

mande un sursis concordataire, obtient un concordat de ses créan-
ciers ou fait I'objet d'un acte de défaut de biens;

d) il estfrappé d’'incapacité ou se trouve pour toute autre raison incapa-
ble d’exécuter ses obligations;

e) il enfreint gravement ses obligations.

3Le nouveau fiduciaire est saisi du patrimoine fiduciaire par I'accepta-
tion de sa désignation. Cependant, son patrimoine personnel ne répond
envers le tiers que des obligations encourues postérieurement a celle-ci.

Art. 529k Pouvoirs du fiduciant

1 e fiduciant exerce personnellement les pouvoirs que la loi et I'acte de
fiducie lui réservent.

2 L’acte de fiducie peut désigner ou permettre la désignation d’un ou
plusieurs tiers et leur conférer tout ou partie des pouvoirs que la loi ré-
serve ou permet de réserver au fiduciant.

3 Les pouvoirs visés aux deux premiers alinéas sont personnels, incessi-
bles et intransmissibles.

Art. 5291  Interventions du juge

1A la requéte de tout intéressé et dans la mesure nécessaire a sauvegar-
der les intéréts des bénéficiaires, le juge exerce tout pouvoir que la loi
ou l'acte de fiducie réserve au fiduciant ou a un tiers lorsque celui-ci
tarde indiment a I'exercer, n’est pas en mesure de I'exercer ou I'exerce
contrairement a I'acte de fiducie ou a la loi.

2 A la requéte de tout intéressé, le juge arréte la rémunération du fidu-
ciaire dans la mesure ou ses modalités ne résultent pas de I'acte de fidu-
cie ou lorsque 'importance de I'activité du fiduciaire s’est notablement
modifiée par rapport aux circonstances qui étaient envisagées par les
parties a I'acte de fiducie.

3 Lorsqu'il existe un doute Iégitime sur la portée d’une obligation, d’'un
droit ou d'un pouvoir du fiduciaire, celui-ci peut saisir le juge. La déci-
sion lie le fiduciant et les bénéficiaires, qui sont entendus préalablement.
4 Lorsque l'acte de fiducie ne désigne pas de for en Suisse, le tribunal

compétent est celui du lieu ou le fiduciaire ou I'un des fiduciaires a son
établissement ou son domicile.
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C. Modification de la loi sur la poursuite pour dettes et
la faillite

Art. 108a (nouveauy2’ c. En matiére de [fiducies et de] trusts

1 Lorsqu'il est allégué que le bien saisi est I'objet [d’une fiducie ou]
d'un trust, I'art. 108 s’applique lorsque ce rapport de droit est recon-
naissable pour des tiers. Dans le cas contraire, I'art. 107 est applicable.

2 A qualité pour introduire I'action prévue a I'art. 10¥M8alinéa, [tout
fiduciaire,] tout trustee, tout bénéficiaire et toute autre personne a qui
les régles applicables [a la fiducie ou] au trust reconnaissent la qualité
pour revendiquer le bien en mains de tiers. Celui qui apprend I'ouvertu-
re de cette action qu'il aurait eu qualité pour introduire dispose d'un
délai de 30 jours pour intervenir.

3 Lorsqu'ils sont plusieurs, [les fiduciaires ou] les trustees défendent
conjointement a I'action prévue a I'art. 108! dlinéa. Leur identité et

leur domicile ou établissement sont indiqués par le débiteur a I'office
des poursuites. Linexactitude de ces indications ne nuit pas au deman-
deur, qui peut faire procéder en tout temps a la rectification de 'identité
des défendeurs.

4 Lorsque le débiteur est seul [fiduciaire ou] trustee, tout bénéficiaire
peut intervenir a la procédure dans les 30 jours suivant celui ou il a
appris son existence.

5 Dans l'action prévue aux art. 1025 alinéa, et 108, € alinéa, le
créancier peut s’opposer a la revendication lorsque les regles applica-
bles [a la fiducie ou] au trust lui reconnaissent le droit d’étre désintéres-
sé par la réalisation du bien saisi.

Art. 242a (nouveau)?8 3bis. En matiére de trust

1 Les biens qui font I'objet [d’une fiducie] sont distraits de la masse en

faillite pour étre remis aux autres [fiduciaires] ou a un nouveau [fidu-

ciaire], sous déduction des prétentions du failli grevant ces biens. [ll en
va de méme en matiére de trusts.]

2 Lorsque les conditions d’'une telle distraction ne paraissent pas réali-
sées, 'administration impartit [au fiduciaire ou] aux trustees un délai de

527 Cf. suprachap. VII.A.1: Saisie au préjudice du trustee.

528 cf. suprachap. VII.A.2: Faillite du trustee. Le texte a été légérement modifié pour
mentionner en premier lieu la fiducie, institution de droit interrfé€dhrase de I'ali-
néa 1), la régle étant ensuite étendue aux trust§ phrase).



174

LUC THEVENOZ

20 jours pour intenter une action en revendication au for de la faillite.
L'art. 108, al. 3, s’applique par analogie.

Modification de la loi fédérale sur le droit
international privé

Chapitre 9bis: Trusts [et fiducies] (nouveau)

Art. 149a (nouveaup2® |. Compétence

1Dans les actions concernant la validité, I'interprétation, les effets, I'ad-
ministration ou la modification d’un trust créé volontairement et dont la
preuve est apportée par écrit, est seul compétent le tribunal choisi a cet
effet dans I'acte constitutif du trust.

2En 'absence d’une telle élection de for, I'action peut étre intentée de-
vant le tribunal suisse au lieu principal d’administration du trust.

[3 Lorsqu’une fiducie est soumise au droit suisse, et en I'absence d’un
autre for en Suisse, I'action peut aussi étre introduite devant tout tribu-
nal suisse.]

Art. 149b (nouveau) 1. Droit applicable

1 Les trusts sont régis par la convention de La Hayeftjuillet 1985
relative & la loi applicable au trust et & sa reconnaissance.

2 Le juge ou l'autorité suisse ne refusera pas de reconnaitre un trust au
seul motif que tous les éléments significatifs du trust a I'exception d’'une
élection de droit sont rattachés plus étroitement a des Etats qui ne con-
naissent pas l'institution du trust ou la catégorie de trust en e&use.

Art. 149c (nouveaup3!

1Dans les cas visés par l'article 11, al. 3, lit. d de la convention, le droit
désigné par le chapitre 1l de la convention détermine les conditions aux-
quelles I'acquéreur est tenu de restituer un bien du trust ou de renoncer
au droit constitué sur un tel bien par le trustee en violation des obliga-
tions résultant du trust. Ce droit regle en outre le remboursement d’'une
éventuelle contre-prestation fournie par I'acquéreur.

529 cf, suprachap. X: Fors.
530 Cf. suprachap. XI: Article 13.
531 cf, suprachap. VIII: Droit de suite des bénéficiaires et responsabilité de tiers.
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2 Le droit désigné par la présente loi détermine I'objet et I'étendue de la
restitution en tant qu’elle porte sur les fruits et revenus de la chose, son
produit de réalisation, ses remplois ou sa valeur. Ce droit régit égale-
ment les indemnités relatives a I'usage et a la jouissance ainsi que le
remboursement des impenses.

Art. 149d (nouveau3?

1Le trustee a qualité pour requérir toute inscription relative a une chose
dont il est propriétaire ou & un droit dont il est titulaire dans les registres

qui en assurent la publicité. Il peut exiger que sa qualité de trustee soit
mentionnée ou que I'existence du trust apparaisse d’'une autre maniére.

2 Au registre foncier, au registre des bateaux ainsi qu’au registre des
aéronefs, I'existence du trust fait I'objet d’'une mention. Celle-ci renvoie
a l'acte de trust, dont un exemplaire original ou une copie authentifiée
est conservé comme piéce justificative.

532 cf, suprachap. IX: Registres publics. La matiére de cet article ne reléve pas du droit
international privé. Il est néanmoins proposé d’énoncer cette regle dans la LDIP afin d’as-
surer sa visibilité pour les justiciables (postulat de transparence) tout en introduisant des
reglesad hocdans les lois réglant les divers registres publics.
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