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INTRODUCTION

«Of all of the explotts of equity the largest and most important is the invention
and development of the trust.»*

De tous les exploirs de UEquity, le plus grand et le plus important est linvention
et le développement du trust®.

Le trust est une institution juridique sanctionnée par I'Equity.

Il peut se définir comme un acte juridique unilatéral, entte vifs ou A cause de
mort, par lequel le constituant transfere un bien en trust 2 un ou plusieurs trustees,
a charge pour ceux-ci de 'administrer au profit d’'un ou plusicurs bénéficiaires, ou
conformément & un buc,

1l trouve son origine dans le «use» du Moyen Age, et s'est développé au cours des
si¢cles sulvants pour s'établir en sa forme actuelle depuis le 18 sigcle?.

Les buts pout lesquels un trust peut étre créé ne sont pas soumis i un numerus
clausus et fa souplesse du procédé est 2 I'origine de 'universalité de san application,

Un trust peut éire mis en place, par exemple,

— dans la gamme entiére des opérations familiales A caractére patrimonial {droit du
mariage, droit de la famille, droit successoral), notamment pour préserver, admi-
nistrer et jouir d’un patrimoine en vue d’assurer & son conjoint et A ses enfants
les moyens de subvenir A leurs besoins («private trust»)’;

Maitland, Eguity, p. 43; I'Equity peut sc définir comme un corps de droit érabli par la jurispru-

dence du Chancelier du Roi, fond¢ sur des considérarions d’équité (aequitas) visanc & corriger les

lacunes du droit commun {common law}, voir 1.2.2 ci-aprés.

Traduction par Reymond, Le trust et le droit suisse, p. 126a.

Reymond, Le trust et le droit sussse, p. 127a; le constituant peur sc compter au rang des trustees et/

ou des bénéficiaires.

Reymond, Le rrust et le drore suisse, p. 126a, nous y reviendrons dans le chapitre consacré 2 la dé-

finiton et aux origines du trusy, <f. 1.2 ci-aprés.

*  Les auteurs du chapitre consacré au Royaume-Uni dans I'ouvrage «/nzernational Trust Precedentsy

notent:

«Chief amang the curvent motives for placing property it trust rather than holding on to property personally

are:

a) lack of legal capacity for absolute ownership;

b) the retention of control of the devolution and management of family assets, particularly estates and
businesses while at the same time transferring beneficial awnership;
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— pour assurer une mise en commun de fonds en vue de leur placement («unit truses);

— pour servir 4 la mise en commun de droits de vote en vue d’assurer la concor-
dance des voix («voring trust»);

— A des fins charitables («charitable trusty).

Linsticution du trust n'est pas connue que des seuls pays dont la tradition juri-
dique reléve du droit anglo-saxon {Common Law), tels que la Grande-Bretagne, les
Etats-Unis d’Amérique (USA), le Canada et I'Anstralie. On la rencontre anssi dans
diverses enclaves de droit civil dans un environnement anglo-américain, telles que
PEcosse, le Québec, la Louisiane ou encore le Mexique, le Venezuela, Ia Bolivie, le
Guatemala, I'Argentine, le Brésil, Israél, PAfrique du Sud et le Sri Lanka. La Prin-
ctpanté du Liechtenstein, seul pays sur le continent enropéen & avoir adopté une
législation complete sur le trust, calquée sur le droit anglais, admet la constitution
de trusts régis par un droit étranger®.

C’est donc non seulement Puniversalité de son application, mais également son
extension géographique qui démontrent Fimportance du trust dans le droit moderne.

En date du 20 octobre 1984, les Etats membres de la Conférence de Ja Haye ont
signé acte final de la Quinziéme session de la Conférence consacrée 4 la Conven-
tion relative 4 la loi applicable an trust et 4 sa reconnaissance’, (nommée ci-apres
Convention de la Haye).

A ce jour, les pays suivants ont ratifié cette convention: Iralie, Pays-Bas, Austra-
lie, Canada, Royaume-Uni de Grande-Bretagne, Irlande du Nord et Malre. La con-
vention a été signée mais non ratifiée par: Erats-Unis d’Amérique, Chypre, France
er Luxembourg,

¢} lnck of maturity in donees and the fear of dissipation of assess;
d) the tax savings that will or may result;
¢) a wish to trangfer the management and the responsibility for assets on to trustees being bener guali-
fied ta conserve and develop them;
P gemerosity conpled with fexibility over the distribution of benefits;
&) the desire of the settlor to shield himself and his assets from political factors, bis oum temptation or
Sfuture claims»
(référence: International Trust Precedents, United Kingdom, Introduction, IN.002).
¢ Klein, p. 470 ss.
7 Pelicher, p. 133 ss; Actes ¢t documents de la Quinziéme session de la Conférence de la Haye de
droit international privé du 8 au 20 octobre 1984, Rapport sur les trusts et instirurions analogues
éabli par messieurs Adair Dyer er Hans Van Loon (cité ci-aprés: Dyer/Van Loon).
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Cette convention, sur laquelle nous reviendrons plus en détail, réalise un com-
promis entre des systémes de droit divergents, donne aux pays ne connaissant pas
linstiturion du trust une régle de conflic, et fixe les conditions nécessaires et indis-
pensables 4 la reconnaissance de I'insticution, tout en wagant les limites de cetre
reconnaissance®.

Linternationalisation croissante des rapports économiques et juridiques vient sou-
ligner 'importance grandissante du trust méme dans le cadre de pays de droit civil
tels que la Suisse, qui ne connaissent pas I'institurion du trust et qui r'ont pas ad-
héré 4 la Convention de la Haye. Ainsi n'est-il pas rare de rencontrer en Suisse des
résidents bénéficiaires de trust, des individus et des organismes tels que banques et
fiductaires assumant le rdle de trustee, des citoyens étrangers résidant en Suisse et
désireux de recourir 2 I'instrument du trust comme instrument de planification
patrimoniale, voire successorale. Rappelons, enfin, qu'en ratifiant la Convention de
Lugano concernant la compétence et lexécution des décisions en matiése civile et
commerciale du 16 septembre 1988 (RS 0.275.11), la Suisse reconnait expressément
dés le 17 janvier 1992 les clauses de compétence et de prorogation de compétence
en matiére trustale (articles 5 et 17 de la Convention).

Si I'institution du trust a fait 'objet ces derniéres années d’études approfondies
quant a sa récepion éventuelle sur le plan du droit civil, la fiscalieé des acteurs in-
tervenant dans les rapports de trust est Fobjet d’'un empitisme certain, di notam-
ment au fait que Pinstitution n'a jusqu’a ce jour pas fait I'objet d’une réception, et
'z fait que récemment lobjet d’une reconnaissance formelle (art. 150 al. 1 LDIP).

La présente these s'articule autour de quatre thémes: définition, reconnaissarnce,
fiscalité suisse nationale et fiscalité suisse internationale:

Il n'existe pas de définidon nunanimement valable du trust. Cette diversité dans
approche conceptuelle tent essentiellement 2 la diversité des applications du trust.

Le trust trouve son origine dans le «use» du Moyen-Age et son existence juridi-
que a éé sanctionnée par lz jurisprudence du Chancelier du Roi ou Equiry.

Le trust express (express wrust, express private trust), mis en place par un consti-
tuant sur la base d’'un acte constitutif écrit exprimant la volonté du constituant
d’affecter un patrimoine en trust, se distingue des cruse implicites {(«implied trust»)
reconnus par la jutisprudence et la loi.

Diverses especes de trust express ont pour effet de définir de maniere différenciée
les effets patrimoniaux résultant de la mise en place et de la mise en ceuvre de la
structure trustale, notamment aupres des bénéficiaires. Alors que le rdle du constituane

8 Pelichet, p. 158; Thévenoz, Trusts, p. 16.
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prend fin, en principe, avec la constituton du trust, cest-a-dire avec le transfere, en
bonne et due forme, du constituant au trustee, du patrimoine affecté au trus, le réle
du trustee consiste 3 administrer et A gérer (notamment avec un pouvoir de disposition)
le patrimoine trustal selon la volonté du constituant exprimé dans l'acte constitutif,
subsidiairement selon les instructions sollicitées aupres du juge (chapitre ).

Le trust n'a pas été requ dans le droit civil suisse.

Issu d’un systéme juridique (Common Law et Equity) totalement étranger au
systeme juridique continental, le trust ne saurait, sur le plan concepruel, trouver un
pendant dans notre systéme de droit.

Larticle 150 LDIR qui fonde la reconnaissance du trust valablement constitué A
P'étranger comme patrimoine organisé, ne se prononce pas sur les effets d'une telle
reconnaissance.

Il en résulte qu'une approche comparative ou fonctionnelle s'impose lorsqu’il y
a lieu d’intégrer le trust dans le systéme juridique suisse en vue de porter unc appré-
clation fiscale sur les effets patrimoniaux résultant de la mise en place et de la mise
en ceuvre de la structure trustale (chapitre 11).

En l'absence de réception du trust dans le systtme juridique suisse, les interve-
nants dans les relations trustales: constituant, bénéficiaire et trustee, résidant sur le
territoire suisse, sont les vecteurs de la fiscalité des rapports de trust en droit fiscal
suisse.

Dans le cadre du processus d’application de la loi fiscale, une incetprétation de
la narme fiscale s'impose pour savoir si elle est applicable aux effets parimoniaux
(comme objet de I'impbt) résultant de la scrucrure trustale. Une interprétation auto-
nome de la norme fiscale est de rigueur (chapitre 111).

Le point de vue de trois auteurs-phares (Ryser, Landolf et Graf) et une pratique
fiscale disparate méritent une appréciation critique ainsi que 'examen de ia ques-
tion de savoir si le trust en tant que patrimoine organisé peut étre considéré comme
un sujet fiscal en droit fiscal suisse (chapitre IV).

Les échanges économiques et juridiques au-dela des frontiéres nationales cnerai-
nent des conflits de souverainetés fiscales et posent la question de savoir qui, en matare
trustale, du bénéficiaire ou du trustee, est ttulaire des avanrages contenus dans une
couvention préventive de double imposition. Relevons d’ores et déja que en ma-
titre successorale C'est moins fa mise en place du trust que les conflits de qualifica-
tion et de rattachement qui engendrent les conflits de souverainetés fiscales {chapi-
tre V).

C’est le trust express privé de droit anglais qui nous sert de référence dans la pré-
sente thése. Rappelons, 4 cet égard, ce qui suit:
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Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne (United Kingdom) est formé de 'Angle-
terre (England), du pays de Galles (Wales), de I'lrlande du Nord (Northern Ireland)
et de I'Ecosse (Scotland). Alors que Angleterre, le pays de Galles ct 'Trlande du
Nord sont soumis A une scule et méme juridiction, 'Ecosse posséde une juridiction
séparée.

Lorsque nous utilisons les termes «droit anglais», «droit anglo-saxon», «trust de
droit anglais», «trust de droit anglo-saxon», nous nous référons au systéme juridi-
que des trois premiéres entités territoriales, 4 'exclusion de I'Ecosse.

Le systeme juridique anglais trouve son fondement dans la Common Law, celle-
ci a été complétée et modifiée au cours des siecles par des décrets er lois votés par
le Parlement et, dés 1972, par I'intégration du droit édicté par 'Union Européenne,
dont le Royaume-Uni de Grande-Bretagne fait partie.

Les trusts font partie intégrante du systéme juridique anglais et trouvent dés lors
un fondement dans la Common Law. Toutefois, en mariére de trust, ce fondement
juridique a trouvé un élargissement notoire grice aux principes de droit émanant
de I'Equity, et 4 un certain nombre de décrets législatifs, au rang desquels nous ci-
terons: le Trustee Act, 1925; le Sestled Land Act, 1925; le Variation of Trust Act, 1958;
le Perpetuities and Accumulations Act, 1964 et le Trust and Appointment of Trustees
Act, 1996. Rappelons enfin que le Royaume-Uni de Grande-Bretagne a intégré la
Convention de la Haye relative 4 la loif applicable au trust et 4 sa reconnaissance du
1 juillet 1985,



I. LA NOTION DE TRUST

1.1 Définition

Le Professeur Clande Reymond considéraic le trust moins comme une instiru-
tion particuliére que comme un cadre juridique que le droit anglais utilise dans
plusieurs domaines du droit®. Il soulignait ainsi la diversité dI’application du trus,
diversité qui rend difficile I'établissement d’une définition unanimement valable.

11 est certain, comme I'a relevé Gubler, qu'il serait vain de tenter de définir le
trust en partant de concepts relevant du droit civil continental™.

Underhill and Hayton donnent du trust la définition snivante:

«A trust is an equitable obligation, binding a person (who is called a trustee) to

deal with property over which he has control (which is called the trust property),
Jor the benefit of persons (who are called the beneficiaries or cestui que trust), of
whom he may himself be one, and any one of whom may enforce the obligation.

Any act or neglect on the part of a trustee which is not authorised or excused by
the terms of the trust instrument, or by law, is called a breach of trust. The control
of the trustee may, under the terms of a trust, be subject to fiduciary or personal
powers vested in another person, who may sometimes be expressly designated a

‘protector” or who may simply be the settlor or the settlor’s widow, brother, or eld-
est son.»

La définition de Underhill and Hayton a été critiquée en ce quielle se limirait
aux seuls trusts express privés.

Keeton and Sheridan ont élargi la définition:
«A trust is the relationship which arises wherever a person (called the trustee) is

compelled in equity to hold property, whether real or personal, and whether by
legal or equitable title, for the benefit of some persons (of whom he may be one

* Reymond, Le trust et le droit sufsse, p. 126a,
10 Gubler, p. 215a ss, sp. p. 270a; dans le méme sens: Schaiwer, Die Trenhand (der Trust) und das
internationale Privatrecht, p. 57.
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and who are termed beneficiaries) or for some object permitted by law, in such a
way that the real benefit of the property accrues, not to the trustees, but to the
beneficiaries, or other objects of the trust. There can be no trust without trust property

As well as being created expressly, a trust may be imposed by operation of law either
1o give effect to the intention of the parties to a transaction (the implied or result-
ing trust) or 1o correct the enrichment of one person, who has acquired property
unjustly, in favour of another person who ought, in equity, to have the property
(constructive trust).» V!

La définition de Keeton and Sheridan étend le concept du trust, an-deli du trust
express privé, aux rrusts créés par la loi et PEquity. En outre, les antenrs soulignent
aussi le rdle majeur accordé au transfert de «propriété» de la part dn consrtituant (il
serait plus exact de parler de mise en possession) entre les mains du trustee et la
concomitance du «legal titles et «equitable tide» sur le parrimoine trustal.

Pettit insiste sur la dichotomie entre «nominal ownerships et «real or beneficial
ownership», une caractéristique majeunre du trust:

«lt is commonly observed that no one has succeeded in producing a wholly satisfac-
tory definition of a trust, although the general idea is not difficult to grasp. The gen-
eral idea is expressed by saying that the trustee is the nominal owner of the trust
property, but that the real or beneficial owner is the cestui que trust, or, alterna-
Hvely, that the trustee is the legal owner, the cestui que trust the equitable owner.»"

Répondant au souci de fixer les conditions nécessaires er indispensables a la re-
connaissance du trust, noramment dans les pays de tradition civilistes, les auteurs
ou artisans de la Convention de la Haye ont préféré & une définition purement
conceptuelle du trust le recours 4 'énumeération de ses caractéristiques essentielles:

Larticle 2 de la Convention de la Haye relative 4 la loi applicable au trust et & sa
reconnaissance, du 1« juillet 1985, souligne en ces termes les caractéristiques essen-
tielles du trust: :

" Underhill and Hayton, Law relating to trusts and trustees, 15" edidion, 1995, p. 3.
Keeton and Sheridan, The daw of trusts, 12 Edidon, 1993, p. 3.

2 Pectiv, Equity and the law of trusts, 7 Edition, 1993, p. 13. Autres auceurs: Waters, The fnstitution
of the trust; p. 125 s; Moosman, p. 30 ss; Supino, p. 30 ss; Biedermann, p. 20 ss, et les définicions
normatives citées par Thévenoz, Trusts, p. 20-21.
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«Le terme «trustr désigne les velations Juridiques crédes par une personne, le cons-
tituant — par acte entre vifs ou & cause de mort —, lorsque des biens ont été placés
sous le controle d'un trustee dans l'intérét d'un bénéficiaire ou dans un but déter-
miné.

Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du pa-
trimoine 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 [obligation, dont il doit rendre
compte, d administrer, de gérer ou de disposer des biens selon les termes du trust
et les régles particulitres imposées au trustee par la loi.

Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee posséde
certains droits en qualivé de bénéficiaire ne soppose pas nécessaivement i lexis-
tence dun trust.»

En résumé, le trust apparait comme une institution juridique tripartite réunis-
sant constituant, trustee et bénéficiaire autour d’un patrimoine autonome dont la
caractéristique est d'étre 'objet d’une double prérogative concomitante: celle du trustee
et celle du bénéficiaire.

Le fait que la relation triangulaire éablie par le trust soit parfois bouleversée en
ce que le constituant conserve certaines prérogatives au titre de trustee ou certains
droits en qualité de bénéficiaire n'a pas pour effer d'invalider le trust.

De nature fiduciaire (du terme «fiducia», confiance}, la relation tripartite insti-
tuée par le trust est sanctionnée par 'Equity.

1.2 Origine du trust — ’Equity, «Legal and equitable estates

and interests»

1.2.1 Lorigine du trust, «estates and interests», le «use»

Le systéme junidique anglais trouve son fondement dans la Common Law.
La Common Law s'est établie aprés la conquéte de 'Angleterre par les Normands,
sur la base du droit coutumier er des décrets royaux.
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En matigre immobilitre, la Common Law sanctionune le fractionnement muluple
de la propriété, ou, plus précisément, la possession {«estate or interest») muleple,
simultanée ou successive, d'un méme bien (2 l'origine immobilier) par plusieurs
titulaires. La Common Law w'est ainsi que le reflet de la sociéré médiévale et féodale
dont elle est issue.

En Common Law, une personne physique ou morale n'est pas «propriétaire» d’'une
terre mais d'un «estate or interests, a savoir titulaire du droit «.. fo possess and use
the land for the period of time for which it has been granted.»"

Lorsqu’il compare les «estate or interest» A la propriété du droit civil, Thorens
procéde 2 une classification tripartite': selon le temps, selon la possession et selon
la jouissance:

Selon le temps

— «estate in fee simple», sa durée est indéfinie, Cest la ditularité juridique compléte, elle
comprend toutes les auttes et se rapproche Je plus de notre concept de propriéeé:
absolue et universelle, notamment, en sa forme de «estate in fee simple absoluten;

~ «estate in fee taily, sa durée est indéfinie, cette titularieé juridique se distingue de
la précédente en ce qu'elle ne peut étre héritée que par les descendants de son
titulaire originel;

— «estate for lifer, sa durée est limitée 2 la vie de son titulaire ou, éventuellement,
limitée 2 la vie d’une tierce personne («estate pour autre vien).

Ces trois types d’«estater constituent les «frechold estates», par opposition au «no
freehold estates» qui représentent toutes les sortes de baux.

Selon la possession

Il peut exister plusieurs «estates» concomirantes sur un méme bien: «estate for
life in favour of A and in fee simple in favour of B». A, drulaire d'un «present estate
or interests, est seul possesseur de la terre ou du bien, B, titulaire d'un «fiture estate
or interest» n'a pas la possession, plus précisément son «estate or interest» existe dés
Porigine mais il est futur en ce qui concerne la jouissance et la possession du bien
sur lequel il porte.

Les «futures interests» font Pobjet d’'une double sous-catégorie:

2 Biedermann, p. 106.

Thorens, p. 327. Notons ici encore la remarque de Thorens: «if convient d'insister sur le fait
granjourd hui b théorie des westatese Sapplique trés largement anssi bien & la propriéeé dite réelle qu's
la propriésé dite pevsonnelle, le mot d'einteresty remplagant alors celui «d'estaten qui est en principe utilisé
exclusivernent pour un intérét dans une terre.

10
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— «vested interest». quand son ditulaire existe et qu'il entrera en possession du bien
sur lequel porte son «estate» ou «interest» 3 'expiration normale de I'«estate» ou
«interese» actuellement en possession.

Nous savons que cette sous-distinction a toute son importance dans le cadre des
«rules on perpetuities»';

— «wcontingent interest» dans les auttes cas, A savoir chaque fois que I'entrée en pos-
session est incertaine (voire dépend de la discréton d’'un tiers, notamment du
trustee, dans le trust discretionary);

— «estate or interest in remainders lorsque le titulaire du «fee simpler envoie en
possession le titulaire subséquent: «A leaves his property to B for life, then to C
for life, with remainder to D) in fee simple»;

— «estate or interest in reversion» lorsque le titulaite du «fee simple» se réserve un
retour de possession, pat exemple, a la fin de la vie de B auquel il 2 octroyé un
«estate or ingerest for life»'®.

Selon la jouissance

— «legal estate or intevests, emire les mains de la personne qui a le titre légal de pro-
pri¢té, fondé sur le droit de la Common Law;

— «equitable estate or interest», entre les mains de la personne dont les droits sur Ia
terre ou les biens sont reconnus et définis par I'Equity.

Cette division entre legal» et «equitable estate or intereser est 'élément caracté-
ristique du trust.

Elle est une émanation du fractionnement des terres engendré par la structure
féodale de la société médiévale anglaise laquelle, au travers du «use» et plus tard du
«trust», a trouvé un mode de transfert des terres permettant d’échapper aux con-
traintes (notamment fiscales) lides 4 la possession.

Le trust anglais trouve son origine dans le «use», une institution juridique qui s'établit
des le 13° sidcle e1 par laquelle le propriéaire de la terre «frechold» transféraic son bien,
en utilisant un mode de transfert admis par la Common Law, 4 une autre personne
qui s'engageait 2 le tenir pour le compte et au profit (to the use) d'une troisigme personne:
'aliénateur écait nommé le «feoffors; le bénéficiaire de la structure ainsi choisie érait *

¥ Voir plus bas, 1.4.1. Voir également Moosmann, p. 74-75.

1 Pour d'auttes exemples er références doctrinales: Moosmann, p. 17 2 19 et la remarque illustrative
suivante: «Die Eseate-Doktrin geht von einer Gleichzeitighets mebrever estates aus, womit mit «zuriickfallen»
nicht etwa ein Riickfallvecht gemeint ist,... Genauer ist, dass im Rakmes einer infiniten Zeitdauer (in foe
simple) mehrere Personen zwar die Berechtigung am selben Grundstiick besitzen kinnen, jedoch nur ciner
Person das Recht eingeriiumt wird, zu einer bestimmten Zeit in den wabhren Genuss des Besitzes zu gelangen.»

11
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nommé le «cestui que use» {(du terme «cestui a qui use le feoffment fut faits). Linter-
médiaire, qui recevait la terre en faveur (pour le compte et au profit) du cestui que
use, se nommait le «feoffee to use» ou «l'inféodé pour profir (d'autrui}’.

Le recours i I'institution du «use» répoudait 3 des motifs divers: le «ase» permet-
tait, notamment, au propriétaire d’échapper aux contriburions qu'il devait 4 son
suzerain en raison de la saisine ou, encore, le «use» permetrait au propriétaire d'unc
terre {«freehold») de disposer de sa terre aprés sa morr selon sa volonté.

La pratique du «use» se développa essentiellement aux 15° et 16° siecles.

Voyant ses recettes fiscales tarir, Henri VIII promulgua, en 1535, le Stature of
use dont la finalité consistait 3 mettre fin 3 la pratique des uses, en Gtant toute valeur
juridique au transfert au «feoffee to use», et en considérant que le transfert du ritre
de propriété avait été effectué directement au bénéficiaire ou cestui que use.

Pour dérourner I'interdit ainsi érigé par le Statute of use, on eut recours au «uses
upon uses» qui au cours des sitcles devinrent ce qu'il est convenu d’appeler avjourd’hui
les «trusts». Pettit définit ainsi le «use upon user et son évolution, notamment
terminologique vers le trust:

«... as where land is limited to A and his heirs to the use of B and his heirs to the

use of C and his heirs. It was decided before 1535 that C took nothing in such

case: A had the legal fee simple, B the equitable fee simple, but the limitation to

C was repugnant to B interest and accordingly void, though the first use was executed
as to give B the legal fee simple and leave A, like C, with nothing at all. Eventu-

ally, however, by steps which are not very clear, the Chancellor, about the middle

of the seventeenth century, or perbaps earlier, began to enforce this second use and
it had become a well-established practice by the end of the century. As & master of
terminology the second use thus enforced became called a trust, and as a matter of
drafting the basic formula was unto and to the use of B and bis heirs in trust for

C and his heirs. B rook the legal fee simple at common law, but the wse in his

Javour prevented the second use being executed by the Statute of Uses, leaving it to

be enforced in equity as a trust. The result was to restore duality of ownership, B

being the legal and C the equitable owner. The use was in effect resuscitated under

the name of trust.».

7 Schniwer, Die Treuband (der Trust) und das internationale Privatrecht, p. 58-59; Béraudo, p. 3-5;
Petrit, p. 11; Dyer/Van Loon, p. 15-17; Waters, The institution of the trust, p. 160 ss. Notons ici
que l'origine du trust est controversée, voir A ce sujet: Keeton and Sheridan, p. 21 ss.
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Dans le «use upon use», un bien mobilier était transféré 2 un premier feoffee pour
le use d’une petsonne désignée qui, & son tour, devenait feoffee d’une deuxiéme
personne. Labolition du «use» laissa subsister la structure dans laquelle le premier
bénéficiaire devenait «feoffeer au profit du deuxieme bénéficiaire. Plus tard, le «use»
se trouva ressuscité sous le terme de trust, aprés que la référence au premier inter-

médiaire fut abandonné'®.

1.2.2 L'Equity — legal and equitable estates and interests»

Se fondant sur un mode de transfert reconnu par la Common Law, la pratique
des «uses» eut pour effet que, vis 4 vis des juridictions ordinaires, le feoffee to use
érait reconnu comme propriéuaire alors que le cestui que use ou bénéficiaire se trou-
vait démuni de tout droit.

Dés lars, le bénéficiaire de la strucrure mise en place ne pouvait obtenir des tri-
bunaux ordinaires que soient protégés ses intéréts légitimes en cas de violation de
ses devoirs par le «feoffee to use», et plus tard, aprés le Statute of use, par le trustee
ou cestui que trust.

Dans un tel cas, le plaideur pouvait s'adresser a la justice royale, exercée par le
chancelier qui établit une jurisprudence fondée non sur le droit strict ou Common
Law mais sur 'Equity: «The Chancellor in Court of Chancery recognized legal estates
in land just like the Common Law courts, but went further in compelling the legal
estate owner to use his legal ownership for the benefit of the beneficiaries, who in
equity were supposed to benefit exclusively from the land vested in the legal estate
owner. The beneficiaries could thus have equitable estates corresponding to the type
of the legal estate.»?.

La reconnaissance d'un «equitable estate or interest» du bénéficiaire, concomi-
tant au «legal estate or interest» du feoffee to use, ou trustee, eut pour effer d'ins-
taurer sut un méme élémenct de patrimoine une double prérogative.

Si le chancelier offrait au bénéficiaire, aux débuts de la juridiction d’Equity, un
mode de réparation personnel («Equity acts in personam») par une décision enjoi-
gnant le feoffee ro use ou trustee A exécuter, rendre compte ou 2 s’abstenir d’un acte,
le mode de réparation pris une tournure réelle dés que le Chancelier octroya au
bénéficiaire un droit de suite contre le tiers acquéreur de mauvaise foi. La préroga-

¥ Voir ausst Keeron and Sheridan, p. 21 ss ec Waters, p. 160-210.
¥ Hayton, The law of trust, p. 10 ss.
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tive du bénéficiaire devint réelle, avec pour effer d’instaurer, selon certains auteuts,
une double prérogative de nature réelle voire un dédonblement de propriété {«dualiry
of ownership») sut un méme bien.

Lapproche de la double prérogative de narure réelle sur un méme bien nous paraie
erronée en ce qu'elle part d’une prémisse érrangere a la Commeon Law: a notion de
propriété de droit civil continenral une et indivisible et caractérisée par le principe
du numerus clansus des droits réels. O, il n’est pas concevable de vouloir raisonner
dans un systéme juridique donné avec des concepts qui lui sont étrangers: «... die
dem englischen Trustrecht inhirente Spaltung von Equity und Common Law darf
weder dem romischrechdichen (absoluten) Eigentumsbegriff gleichgesetzt, noch mit
diesem etklirt werden. Der Grund liegt darin, dass Rechisbegriffe an das Rechtsystem
gebunden sind, dem sie angehoren.»*.

En réalité, le trust trouve son essence (positiv-rechtliche Gestaltung) dans le
dualisme de deux juridictions: Common Law et Equity:

Lorsque le trustee est qualifié de «legal awners des biens placés en trus, il est fai
référence A la Common Law, alors que la titularité du bénéficiaire en qualité de
«equitable owner» est une référence au droit de 'Equity et aux moyens de droit mis
en oeuvre par I'Equity pour protéger les intéréts du bénéficiaire: «The interest of a
beneficiary in trust property is called an equitable estate or interest or right because
it was originally only recognised in courts of equity. A legal estate or interest, on the
other hand, is that proprietary interest which has been acquired with all the formalities
which are required by the common or statute law for conferring perfect ownership...
A trustee usually, but not necessarily or always, has the legal ownership of trust
property»?'.

En droit, le trustee exerce des pouvoirs «erga omnes» an titre de «legal owners
des biens placés en trust, méme si ces biens ne lui appartiennent pas et constituent
un patrimoine affecté séparé. Quant au bénéficiaire, 'Equity met 2 sa disposition
un certain nombre d’acrions contre le trustee et les tiers, actions qui ont pour effet
de donner un caractere réel i ses prérogatives. Gubler parle de «Verdinglichung der
Rechte des Begiinstigten»™.

Il est intéressant de noter que tant Ja Convention de la Haye, ratifiée par la Grande-
Bretagne, que I'article 150 LDIP privilégient une approche du trust 4 partir de ses
caractéristiques essentielles.

' Moosmann, p. 22-23.
¥ Underhill and Hayton, p. 37.
2 Gubler, p. 273a.
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An rang des caractéristiques essentielles du trust, la Convention de la Haye et la
LDIP relevent que le trust constitue un patrimoine (organisé) affecté, séparé des
pattimoines du trustee, du bénéficiaire et du settlor (sauf dans les cas oilt ce dernier
se désignerait a la fois comme trustee er bénéficiaire, juridiquement nous n'aurions
alors plus affaire a4 un tnst).

Cette approche en quelque sorte «autonomen relégue a I'arriére plan la contro-
verse doctrinale sur le dédoublement de la propriété.

Nous favorisons cette approche «autonome» chaque fois que le constitnant 1'a
pas conféré an bénéficiaire un «estate or interest in possession» sur le patrimoine
trustal, mais, au contraire, a conféré au trustee un pouvoir discrétionnaire (donr les
modalités de exercice sont fixées dans Pacte constitutif du trust) dans ateribution
du patrimoine trustal an bénéficiaire.

Tourtefois nous reconnaissons, également que dans tous les cas oi le constitnant
a conféré au bénéficiaire un «estate or interest in possession» sut le patrimoine trustal,
comme c’esr le cas pour le «fixed inrerest trusen, le patrimoine trustal fait Pobjer d’'une
double prérogative: «legal title» du crustee, 2 savoir pouvoir «erga omnes» reconnu
par la Common Law et «equitable titde» du bénéficiaire, reconnu par I'Equity, 4 savoir
droit de créance vis-a-vis du trustee renforcé par un droit de suite contre le tiers
acquéreur de mauvaise foi, sans qu'il soit nécessaire de parler d’'un dédoublement
de la propriété.

« Cette approche différenciée est celle du droit anglais® et nons la retrouverons en
matiere fiscale.

1.3 Variétés ou espéces de trust

Il n'existe pas de classification nnanimement admise des différentes especes de
truse.
Dans le cadre et aux fins de Ja présente thése, nous reléverons les distinctions
suivantes:
— express trust — implied trust
— testamentary trust — living trusg
— revocable trust — irrevocable trust;
— fixed interest crust — discretionary trust;
— express trust privé.

B Underhill and Hayton, p. 39-41.
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1.3.1 Express trust — Implied trust

Lexpress trust est créé par le constituant, ou settlor, par un acte entre vifs (living
trust) ou i cause de mort (testamentary trust).

Lacte constitutif (trust serdement) coutient la volonté expresse du constituant
d’établir un trust, de maniére révocable ou irrévocable, sur des éléments de propriété
qui sont certains, en faveur d’'un but certain, on de personnes certaines qui auront
la faculté d’exiger 'exécution du trust, voir aussi ci-apres 1.3.5.

Conformément au principe de 'autonomie de la volonté, le settlar peut affecter
les biens constitués en trust & des buts variés dans les limites de la loi (rules against
perpetuities and rules against accumulations), de [a morale et de la liberté.

Le sertlor arréte les régles de gesrion et d’administration des biens placés en trust,
fixe la manitre de verser les revenus et le capital en trust, de maniére fixe et déter-
minée, ou, au contraire, octroie an trustee un pouvoir discrétionnaire dont les con-
tours sont définis par I'acte constitutif.

A lopposé de I'express trust, les implied trusts naissent non pas de la volonté expresse
du constituant, mais par I'effet du droit d’Equity. Les implied trusts sont de denx
YpCs, constructive trust et resulting trust.

Le constructive trust est notamment un substirut de I'enrichissement illégitime®,
4 savoir un moyen de réparation érigé par I'Equity par voie d'interprération fots-
qu'une personne a acquis un droit de propriété sur un bien mais qu'il serait injuste
qu'elle puisse en avoir 'usage. Lenrichi injustemnent devient trustee («constructive
trustee») en faveur du véritable ayant droit avec charge de restituer le bien injuste-
ment détenn.

Le resulting trust nait de la volonté implicite du constituant: par exemple, lors-
qu’a Ia fin du trust outes les ressources n'ont pas €té épuisées, le trustee est présumé
garder le solde en trust (automatic resnlting trust). Lorsque le constituant transfére
des biens au trustee sans que le trust soit mis & exécution, le trustee est alors réputé
garder les biens en faveur du constituant (presumed resulting trusg®.

Dans le cadre de la présente these, il n'est pas nécessaire de développer plus avant
le contenu des implied trusts. Nous renvoyons aux exposés de Mayer et Moosmann,
deux anteurs qui ont décrit et cemé les nuances de ces trusts créés par Peffet de PEquity.

2 Gubler, p. 407a; Keeton and Sheridan, p. 189-214; Underhill and Hayton, p. 345-432. Pour d'aurres
exemples de constructive trust, voir Mayer; 0. 162-164; Moosmann, p. 53-57.

# Keeton and Sheridan, p. 215-248; Underhill and Hayton, p. 301-344. Pour d'autres exemples, voir
Mayer, p. 160-161 et Maoosmann, p. 51-53; arréc Re Vanderwell’s Truses (1974) 3 All ER205, qui
a instauré la distincrion; «automatic resulting trusts et «presumed resulting trusts,
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1.3.2 Testamentary trust — Living trust

Comme nous I'avons relevé ci-dessus, Pexpress trust peut étre constitué:

— par acte entre vifs {living trust, trust inter vivos), auquel cas le constituant obser-
vera les formalités imposées par la loi au transfert entre les mains du trustee des
biens constitués en trust. 1l convient ainsi d’observer chaque fois les formalités
de transfert imposées par la loi selon la spécificité de Pélément patrimonial cons-
titué en trust: immeuble, meuble, créance, biens immacériels tels que droits
d’auteurs, etc.

—  par acte & cause de mort (testamentary trust), auquel cas le constituant devra observer
les formalités requises pour la validité de Pacte a cause de mort constituant le
trust.

1.3.3 Revocable trust — Irrevocable trust

A moins que le constituant se soit expressément réservé, dans I'acte constitutif,
la faculté de révoguer le trust («power of revocation»), le transfert des biens en trust
est, en principe, #rrévocable.

Cest 14 une distinction qui est d’une importance certaine en droit fiscal (voir ci-

aprés 4.1).

1.3.4 Fixed interest trust — Discretionary trust
1.3.4.1 Fixed interest trust

Underhill and Hayton donnent la définitdon suivante du fixed interest trust:

«.. a fixed interest trust is a trust in which a beneficiary has a current fixed en-
titlement to an ascertainable part of the net income, if any, of the trust fund afier
deduction of sums paid by the trustees in the exercise of their administrative pow-
ers of management: the beneficiary has an interest in possession under the
trust.».

Il est aussi d’nsage de désigner le fixed interest trust comme «trust with an inter-
est in possessions:

¥ Underhill and Hayton, p. 47; Moosmann, p. 38-39.
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«An interest in possession has been defined as a present right ro a present enjoy-
ment of the trust property (per the House of Lords in Pearson IRC [1080] 2 ALL
ER 479) and a trust with an interest in possession is therefore one tn which one
or more persons has such an interest,

Such an interest may take one of many forms, the most common being a
lifetime right to enjoy the income arising from the trust property.»”

De manitre plus explicite:

«The test, very broadly, is whether the income beneficiary has a present right to
present enjoyment. In other word he must have the right now (not afier someone
elses interest or afier the attainment of a certain age) to the income as it arises.»™.

Si 'on se réfere au modele de fixed interest truse ou fixed interest settlement (voir
annexe 2), les clauses suivantes instituent la ticularieé du bénéficiaire:

«The Trustees shall hold the Trust fund upon trust to pay the income to the Life
Tenant during [histher] lifetimen®,

et plus loin:

«Subject as above, the capital and income of the Trust fund shall be held upon trust
Jor such of the children of the Life Tenant as attain the age of 25 before the end of
the Trust Period (il sagit bt d'une référence & la régle des perpétuités, rules of perpe-

tuities, voir 1.4.1), or are living and are under thar age at the end of the Trust Period,

and, if more than one, in equal shares absolutely »",

Si I'on se réfere aux distinctions que nous avons érablies sous 1.2.1: le «Life Te-
nant» est titulaire d'un «present interest» aux revenus du trust, il en a la «possession» ou
un droit de créance, exigible, A I'égard du trustee; ses enfants sonc titulaires d'un «fu-
ture interest» s¢ rapportant au capital du trust et aux revenus en découlant, la trularité
ou plus précisément «'interest» existe dés I'origine soit dés la constitution du trust,

7 Ineernational Trust Precedenss, August, 1998, the United Kingdom, AGOS.
B Voir référence 27.

¥ Voir annexe 2, 3.1.

3 Voir annexe 2, 4.3.
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mais il est futur en ce qui concerne la jonissance et la possession. De plus, ce «future
interestr est «ested» en ce que son titulaire existe et entrera en possession du bien 2

I'expiration de I'«estater on «interest», actuellement en «possession», du «Life Tenant».

En résumé, au travers du «fixed interest trust», le bénéficiaire acquiert une véri-
table créance A I'égard du trustee, renforcée comme nous I'avons mentionné précé-
demmenr (voir 1.2.2) d'un droiv de suite 4 I'égard du riers acquéreur de mauvaise
foi. Lespece la plus fréquente consiste 2 réserver 3 'un des bénéficiaires (Life Te-
nant), en général le conjoint survivant voire le constituant lui-méme, le bénéfice (C’est-
a-dire I'usage et la possession) des revenns du capital («corpus») trustal, pendant la

durée de sa vie: life interest trust — life tenant.

1.3.4.2 Discretionary trust

Underhill and Hayton donnent la définition suivante du discretionary trust:

«A discretionary trust is a trust in which a beneficiary bas no such absolute current
right to direct the trustees to pay him an ascertainable part of the net income. Typi-
cally this is the case where a beneficiary will receive income only if the trustees posi-
tively decide to carry on their duty to distribute income by favouring bim rather than
another member of the class of potential beneficiaries. There is also the «atypicaly case
where a beneficiary must receive the income unless the trustees exercise dispositive powers
to divert the income elsewhere (eg under a power to appoint income, within six months
of receiving it, to charity) or to mishald it (eg a power to accumulate income where
there is no certainty that accumularions will ultimately pass to the beneficiary or bis
personal representative): the discretion-conferring dispositive powers prevent an inter-
est in possession arising (eg where B s a life tenant subject to dispositive powers)»!

«A diseretionary trust will be exhaustive where all income must be distributed in the
trustees’ discretion amongst the class of beneficiaries: it will be non-exhaustive where
all income must be distributed in the trustees discretion amongst the class of benefici-
aries except to the extent that income may be otherwise dealt with pursuant to a
power in that bebalf. eg a power of accumulation or a power to pay income 1o char-
i{}! w2,

3

Voir annexe 2, 3.2 et 3.3.

3 Underhill and Hayton, p. 47-48.
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Le bénéficiaire d’un trust discrétionnaire n'a pas de créance exigible vis-a-vis du
trustee, il 0'a qu'une attente.

A titre d’exemples de clauses de trust discrétionnaire, citons trois clauses du
«specimen Discretionary Trust Clauses», (voir annexe 3):

Exemple 1
«The settlor, or such person as the settlor shall have nominated in writing, may, at
any time during the Trust Peviod, add to the Beneficiaries such objects or persons
or classes of objects or persons as the settlor or such other person shall, subject to the
application (if any) of the rules against perpetuities, determine.»”

Exemple 2

«The Trustees shall hold the capital and income of the Trust Fund upon trust for
or for the benefit of such of the Beneficiaries, at such ages or times, in such shares,
upon such trusts (which may include discrenionary or protective trusts) and in such
manner generally as the Trustees shall in their discretion appoint. Any such ap-
pointment may include such powers and provisions for the maintenance, educa-
tion or other benefit of the Beneficiaries or for the accumulation of income and
such administrative powers and provisions as the Trustees think fit.»*

Exemple 3
«The Trustees shatl pay or apply the income of the Trust Fund to or for the benefit
of such Beneficiaries as shall for the time being be in existence, in such shares and
in such manner generally as the Trustees shall in their discretion from time to time

think fit.»

Si I'on se réfere aux distinctions que nous avous établies sous 1.2.1, le bénéhi-
ciaire d'un discretionary trust est titulaire d’'un «contingent interest», cest-a-dire que
son entrée en possession est future et incertaine. Ce qui ne signifie pas qu'il n'a pas

¥ Voir annexe 3, 2.1. Les clauses de discretionary erust font souvent référence 3 une classe de bénéficiaires,
il est important de noter ici que cela ne signifie pas que les bénéficiaires d’une classe onc une drularicé
conjointc ou commune, au contraire, chaque bénéficiaire de la classe a une ticularieé individuelle
et concurrence par rapport aux autres bénéficiaires de la méme classe: « They all have individual rights:
they are in competition with each other and what the trustees give to one is his alones, Peic, p. 69.

* Voir annexe 3, 3.1.

¥ Voir annexe 3, 4.1.
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de droits® mais I'exigibilité de son droit patrimonial s'actalise par exercice par le
trustee du pouvoir discrétionnaire («power and discretion» on «discretianary powers)
qui lni 2 éé conféré par le constituant et dont les modalités d’exercice sont égale-
ment fixées dans ['acte constitutif on, A défaut, par le juge.

Selon Moosmann¥ le bénéficiaire d’un discretionary trnst wa, a priori, qu'une
expectative (Anwartschaff). Analysant ensuite le contenn de la prétention du bénéfi-
ciaire d'nn discretionary trust, en se fondant sur la définition de Pexpectative don-
née par Zobl*, l'auteur n'attribne en finalité i la prétendon du bénéficiaire d'nn
discretionary trust que la portée d’une simple attente (Erwartung):

«Im vorliegenden Kontext ist vor allem das Begriffimerkmal der Erwerbssicherheir
von Bedeutung. Diese Voraussetzung besagt niimiich, dass sinngemiiss das Begiinstigren-
interesse nur dann als Anwartschaft gilt, wenn bereits alle erforderlichen Vorkeh-
rungen und Entscheidungen gemacht wurden, damit von einer gesicherten Rechstellung
des Begiinstigten gesprochen werden kann. Solange aber bei einem Discretionary Trust
der Treuhinder von seinem Ermessen nicht Gebrauch macht, bestebt fiir den poten-
tiellen Berechtigten keine Sicherheit, dass er tatsichlich an der Begiinstigung reilha-
ben wird. Er hat deshalb lediplich eine Erwartung.».

% «What be has is a right 10 be considered as a potential beneficiary, a right 1o have his interest protecred
by a conrt of equity and a right to take and enjoy whatever part of the income the trustees choose 1o give
him. He could accordingly go to the court if the trustees refused to exercise their discretion ar all, or exercised
it improperly, He has alio, it has been said, a right o have the trust property properly managed and to
have the trustee account for his management. It follows ffom what has been said that it is very difficult
to explain where the equitable interest lies in the case of discretionary trusts. Perhaps the true view is
that the beneficial interest is in suspense until the trustees exercise their discretion.» Pettit, p. 70.

7 Moosmann, p. 40 et p. 120-122.

¥ Zobl, p. 4 ss et 500. «Die Anwarsschaft (auch Anwarischafisrecht genanny), die am Rechr der bedingten
Verfligungen entwickelt worden ist, steht im Zusammenhang mit dem mehritufigen Rechiserwerb, gleich-
giiltig, ob dieser originiirer oder devivativer, rechtsgeschifilicher oder gesetelicher Art ist. Sind vom Erwerbs-
tatbestand noch nicht alle Vorausserzungen erfills, so wird nach der geltenden Rechisprechnng des BGH eine
Anwartschaft des Erwerbers dann angenommen, «wenn von dem mehraktigen Entstehungstatbestand eines
Rechis schom so viele Erfordernisse exfiill sind, deass von einer gesicherten Rechisstellung des Erwerbers gesprochen
werden kann, die der Veridusserer nicht mebr durch eine einseitige Erblirung zu zerstiien vermag oder -
noch weitergehend — «wenn die Beeintriichtigung der Rechisposition nach dem normalen Verlauf der Din-
ge ausgeschlossen istr. Anders umschrieben bilden die Automatik des Erwerbsanfalles und die Erwerbsicherheit
die wesentlichsten Begriffimerkmale des Amwartschafisrechtes. Wirtschaftlich und rechlich gesehen stells die
Anwartschaft somit ein qualifiziertes Entwicklungsstadium auf dem Wege zum Yollrecht dar... Wenn von
einem mehmbktigen Entstebungratbestand eines Rechtes zwar bereits verschiedene Erfordernisse exflidle sind,
die Rechestellung des Erwerbers aber nicht als gesichert evscheins, fehlt es an einem wesentlichen Begriffmerfmal
der Anwartichaft; es liegt dann ledighich eine sogenannte Erwerbsaussicht oder Erwartung vor»
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Nous partageons I'avis de Moosmann en lui apportant le complément suivant:
la prétendion du bénéficiaire d'un discretionary trust peut érre qualifiée d'expectative
(«Anwartschafts, dans le sens de Zobl) chaque fois que selon I'acte constitutf du.
trust, nous avons affaire 3 un «exhaustive disctetianary trust»®, et que nous som-
mes en présence d’un bénéficiaire déterminé ou d'nne classe de bénéficiaires dérer-
minés (donc I'exigibilité de la prétention dépend de I'exercice par le trustee de son
pouvair discrétiofiaire ou de I'injonction du juge faite au trustee, sur requéte du
ou des bénéficiaires, d’exercer son pouvoir discrétiohnaire et de procéder a Iattribu-
tioh).

En revanche, 1a ot 'acte constitutif du trust ne dérermine pas le bénéficiaire on
les bénéficiaires d’une classe donnée, mais accorde au trustee le pouvoir discrétion-
naire de déterminer le ou les bénéficiaires, notamment par adjonction de bénéfi-
ciaires & nne classe donnée, la prétention du bénéficiaire ne pourra étre qualifiée que
dattente («Erwartungy)®.

An-dela de cette différenciation il r'en reste pas moins que le bénéficiaire d’un
discretionary trust, qu'il dispose d’une expectarive ou qu'il ne dispose que d’une attente
précaire, n'a pas, au regard de notre systéme juridique, de droit absolu («Vollrecht»)
sur le parrimoine erustal ou de créance en ataribution des biens en trust vis-a-vis du
trustee.

La distinction entre fixed interest trust et discretionary trust an niveau du con-
tenu des prétentions des bénéficiaires est fondamentale en mariere fiscale, notam-
ment au regard des principes de la réalisation et de I'atrribution qui sont les fonde-
ments de la créance fiscale (voir plus loin, 3.4.1 et 3.4.2).

¥ TPour la notien, cf. plus haut 1.3.4.2, p. 38.

W Pettit, p. 71: «The position is quite different where the trustees ave bound to apply the whole fund for
the benefit of a particular person, even though they may be given a discretion as to the method in which
the fund is 1o be applied for bis benefis. In this case, the beneficiary, if sui iuris, is entitled 10 demand
payment of the whole fund, which will pass to an assignee or trustee in bankruptcy. Similarly where nvo
or more persons together (constituting a elosed class) are the sole objerts of an exhanstive discretionary
trist and between them entitled 1o have the whole fund applied o them or for their benefir, though no
one by himself may be able to demand any payment. they can, if sui turis, all join together and reguire
the trustees to pay over the fund so thent... But where the class is not a closed class, even a sole member
of the class for the time being cannot claim an immediate entitlement to the income so long as there
exists a possibility that another member of the class could come inte existence before a reasonable vime for
the distribution of the accrued income has elapsed.»
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1.3.5 DPrivate express trust

Le trust express privé (private express trust) est utilisé dans la gamme entiére des
opérations familiales 2 caractére patrimonial.

Comme nous l'avons relevé ci-dessus, il est créé par le sertlor, ou constituant,
qui manifeste sa volonté expresse de constituer un patrimoine en trust («cereainty of
intention»), et qui transfere A cet effet des biens déterminés ou déterminables («certainty
of subjects») 2 un trustee en faveur d’'un but certain ou de bénéficiaires certains
(«certainty of objects»). Les trois «certainties» doivent éure réalisées cumulativement, 3
défaut le trust est nul.

Les biens du trust forment un patrimoine séparé (Sondervermdgen) du patrimoine
du trustee.

Le trust express privé peut étre constitué par acte entre vifs ou i cause de mont,
4 titre révocable ou irrévocable. 1l peut éeablir pour les bénéhiciaires des créances ou
des droits exigibles (fixed interest trust) ou des expectatives, voire des attentes dé-
pendant du pouvoir discrétionnaire («discretionary power») des trustees, tel que défini
par le constituant dans |'acte constitutif du trust (discretionary trust)?'.

Le constituant peut se déclarer trustee («declaration of trust») ou se compter au
rang des bénéficiaires.

Clest au trust express privé utilisé comme instrument de planification parrimo-
niale et successorale que nous nous référans dans la présente thése lorsque le terme
de trust est utilisé sans autre spéaification.

1.4 Rules against perpetuities, rules against accumulations

Comme nous P'avons relevé ci-dessus, le trust doit &tre constitué dans les limites
de la loi, 4 savoir ne pas contrevenir i la double limite instituée, d’une part, par les
régles contre les perpétuités (rules against perpetuities) et, d’autre part, par les régles
contre les accumulations (rules against accumulations), dont nous décrivons wes brie-
vement e contenu ci-apres, A titre de rappel.

4 Moosmann, p. 93-110 pour une excellente présentation de la constitution d’un express trust privé,
par acte entre vifs ou 3 cause de mort.

23



Les relations de trust er la fiscalité suisse nationale et internatonale

1.4.1 Rules against perpetuitics

Bien que le trust soit une instirution destinée a durer, il est néanmoins néces-
saire, pour qu'il soit valable, que I'acte constitutif du trust indique un terme & ave-
nement duquel les biens mis en crusr seront défimitivernent acquis («vested»)*? par le
dernier bénéficiaire, qui devra alors pouvoir en disposer librement. Ce terme doit
intervenir au plus tard 21 ans aprés le décts d’une personne vivanre au moment de
la créarion du trust. Il Sagit de la vie de personnes ayant un lien avec le trust (iden-
rifiables au travers de I'acte constitutif du trust). Jusqu'au «Perpetuities and Accumu-
lation Aco» de 1964, il était permis de choisir la vie de personnes extérieures au trust.
Il était alors courant de faire référence  la vie d’'un souverain ou d'un membre de
la Famille Royale.

Le constituant peut également, sous certaines réserves, fixer une durée ferme, qui
ne dépassera toutefois pas 80 ans.

Cette régle, issue du droit commun et nou de PEquity, ne sapplique pas aux trusts
charirables, qui peuvent étre perpéruels.

1.4.2 Rules against accumulations

Le constituant peut, daus Facte constitutif du trust, enjoindre le ou les trustee(s)
d’accumuler les revenus du capital er de les réinvestir au lieu de les distribuer aux
bénéficiaires: «accumulation trust». La loi impose des limites temporelles aux pério-
des pendanr lesquelles les revenus peuvent étre accumulés au lieu d’éere distribués.

“ Nous nous référons 2 1.2.1 ci-dessus «vesteds: signifie que le bénéficiaire a un droit immédiat a la
possession {«vested in possession») ou que sa prérention, bien que juridiquement acruelle, ne de-
viendra une possession de fait qu'a 'expiration d'une possession antérieure («vested in interest).
Notons pour éure précis que les «rules against perperuiries» se subdivisent en:

—  wrules against remateness of vestings qui imposent que le bénéficiaire d’un trust soir mis au bé-
néfice de fa possession er de I'usage («possession and uses) du patrimaine trustal, au plus tard
jusqu'a l'expiration du délai alrernarif cantenu dans le «Perpernicies and Accurnularion Acts:
21 ans apres le décés d'une personne vivante au moment de la création du trust ou 4 I'expira-
ton d'une durée fixe de 80 ans & comprer de la constitution du rrust.

—  wrules against inalienabilitys qui imposent que le trustee soit en mesure de disposer du patti-
maoine trustal  Pexpiration d'un certain délai (qui coincide avec la «perpetuity periods, voit ci-
dessus), ces régles ne s'appliquent, toutefois, plus qu'a des trust particuliers: les «non charitable
purpose trustss,

Voir aussi Moosmann, p. 77-79.
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A titre d'exemple, les revenus peuvent étre accumulés jusqu’a ce que le ou les
bénéficiaires vivants ou congus an moment du décés du constituant aient atteint
leur majorité. Une fois leur majorité atreinte, les bénéficiaires peuvent solliciter du
juge qu'il mette fin au régime de 'accumulation des revenus et qu'il soit procédé au
partage du capital et des revenus du capital accumulés, 2 parts égales entre les béné-

ficiaires®.

1.5 Les intervenants dans la structure trustale

Le trust éeablit une relation tripartite réunissant le constituant ou settlor, le fidu-
ciaite ou trustee (en raison des prérogatives spécifiques du trustee, nous utiliserons
exclusivement le terme «trustees et non le terme de fiduciaire), le bénéficiaire ou
beneficiary.

Le protector, qui assume une fonction de contréle sur le trustee en vertu de pouvoirs
qui lui sont conférés A cer effet par le consticuant, n'est pas un intervenant dans le
rapport tripartite érabli par le trust.

Quant an juge, dout le rdle est indispensable dans la mise en ceuvre du truse, au
point d’en faire un quatriéme acteur, il souligne le caractére institutionnel de la struc-
ture trustale. N’étant toutefois pas affecté par les effets patrimoniaux du truse er,
des lors, pas susceptible d’¢tre appréhendé fiscalement, il n'entre pas dans notre
thémarique®.

# Reymond, Le trust es le droit suisse, p. 138a et 139a; Keeton and Sheridan, p. 139 ss, sp. 145 ss;

Supino, p- 45-47.

A titre d'exemple, Paricle 164 (1) du Law of Property Acr, 1925, stipule: «No person may by any

instrument or otherwise seitle or dispose of any property in such manner that the income thereof shall,

save as hereinafter mentioned, be wholly or partially accumulated for any longer period than one of the

Sollowing, namely:

(a)  the life of the grantor or settlor; or

(B)  a term of twenty-one years from the death of the grantor, settlor or testator; or

(¢} the duration of the minority or respective minorities of any person or persons living or «en ventre
sa méver at the death of the grantor, settlor or testator; or

(d)  the duration of the minority or respeceive minorities only of any person or persons who under the
limitations of the instrument directing the accumulations wonld, for the time being, if of full age,
be entitled to the income directed 1o be accumulated [or]

[(e)] a term of nwenty-one years from the date of the making of the disposition [:or]

[(P)] the durarion of the minority or respective minorities of any person or persons in being at thar dater,

“ Pour une présentation du rdle assumé par le juge nous renvoyons 3 Moosmann, p. 64-70,
JUg ¥
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1.5.1 Le constituant ou settlor

Cest la personne, physique ou morale, qui constitue le trust. Dans le cadre d'un
trust express privé, il s'agit d’'une personne physique. Le constituant doit avoir la
capacité civile et le pouvoir de disposer des biens constitués en trust.

Son réle sachéve, en principe, lorsqu’il s'est désinvesti des biens placés en trust.
Il peut cependant, en sus de sa qualité de constituant, s'ériger en trustee ou se compter
parmi les bénéficiaires.

Le constituant peut aussi se réserver le droit de révoquer le trust, «power of
revocation» ou le droit de désigner des bénéficiaires, «power of appointment»*™®.

Il est intéressant de noter que le droit anglais connait la notion de simulation en
matigte de trust: «wham trust». Ce sera le cas chaque fois que, sous 'apparence d'un
trust constitué en faveur de tiers, le constituant reste le titulaire économique et ju-
ridique du patrimoine trustal.

Underhill and Hayton s'expriment comme suit sur la notion de sham trust:

«One must note that a trust which appears on its face to be an active trust with

sundry beneficiaries may be held to be a sham, so that, despite the appearance of
creating equitable rights in others, the equitable beneficial ownership is intended
to remain with the settlor and the agreed real duty of the trustee is only to manage

and distribute the property as the seetlor directs. The subsequent conduct of the

parties is admissible evidence that they were parties to the sham. A term in the
trust instrument which is inconsistent with the specified beneficiaries baving any
rights (eg a clause stating that the trustees in no circumstances are under any duty
1o account to the «beneficiariess and are always to be exempt from any liabilities
howsoever arising to such «beneficiariesr) may lead the court to strike out the term

as repugnant to the intended trust or to give effect 1o the term by holding that the
whole equitable interest remains in the settlor.

Close attention must be paid to the terms of a trust. Thus, where § transfers prop-

erty to trustees on trust in Sk lifetime to pay the income or capital to him or at his
direction and, after his death, to hold the capital equally for his children or for
such persons in such shares as S may designate in signed writing, the trustees will
be holding the property 1o S5 order, the full equitable interest remaining in him,

with the purported disposition after his death being testamentary and void 1f not

% Keeton and Sheridan, p. 58-59; Underhill and Hayton, p. 239; Mayer, p. 76 et références; Moosmann,
p. 123-126.
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complying with the Wills Act 1837. By way of contrast, S would have formally
divested himself of his equitable ownership if he had settled his property on trusts
for others but had reserved a general power of appointment or a power of reveca-
tion: the trustees would not hold such property to the order of S until bhe ordered
it in the exercise of bis reserved powers. The presence of such powers, however, will

normally have very adverse tax consequences and may expose the trust assets to
claims of a deceased settlor’s dependants or forced heirs.»*.

Le critére de distinction majeure entre trust véritable et trust simulé réside dans
le degré d’autonomie et d’'indépendance accordés au trustee dans I'exercice de sa
fonction. Or, la sicuation peut étre délicate dans tous les cas ol le constituant a créé
un trust véritable et a remis au trustee une «lerzer of wishes» dans laquelle il commu-
nique ses veeux quant au sort du patrimoine trustal. Il y a lieu d’admettre que le
trustee garde toute son autonomie, pour autant que la lettre de veeux ne fasse pas
partie intégrante de I'acte constitutif du trust. Dans ce cas efle est remise au trustee
a titre confidentiel et avec la mention expresse qu'elle wa pas de caractere impéra-

tf?.

1.5.2 Le trustee

Cest la personne, physique ou morale, désignée par le constituant dans Facre
constitutif, & faquelle sont confiés les biens constitués en trust. 11 peut sagir d’'une
seule ou de plusieurs personnes {co-trustees).

Le trustee a l'obligation de veiller au transfert en bonne et due forme des biens
constitués en trust afin qu'ils soient enregistrés en son nom, voire au nom d’une autre
personne pour le compte du trustee («nominee»), ou quils lui soient cédés ou remis.

Le trustee devient ainsi «legal owner» des biens constitués en trust, C'est-a-dire,
sur la base de la Common Law, seul propriétaire «erga omnes» des biens en trust.

Les biens en trust constituent toutefois une masse distincte et ne font pas partie
du patrimoine du trustee. Ce pauimoine distinct ne constitue toutefois pas une
personne morale.

# Underhill and Haytan, p. 45-47,

# Underhill et Hayton, p. 47, relevent que le bénéficiaire n'a pas le droit d'exiger du trustee de pouvoir
consulter une «letter of wishes» remise A dtre confidentiel au trustee; le bénéficiaire pourra,
éventuellement, en exiger la production dans le cadre d’une procédure contre le wrusree.
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Le trustee a des «powers» et des obligations imposés par lacte constitudif, la juris-
prudence et la loi. 1 agit de maniére indépendante et r'est ni le mandataire du
constituant, ni le mandataire des bénéhciaires.

«A power can be sufficiently defined for present purposes as an authority vested in
a person to deal with or dispose of property not bis own. It can be distinguished
Jrom a trust succinetly — a trust is imperative, a power discretionary.»*®.

Le «power» est donc la faculté accordée au trustee de gérer et/ou de disposer d’un
patrimoine qui ne lui appartient pas.
Cette définition contient deux éléments clés:
~ la faculté de gérer ct/ou administrer: le trustee est libre de faire nsage ou non de
la faculté, en cela le «power» se distingue du «trust» qui impose au trustee de
s exdcuter
— la patrimoine sur lequel s'exerce la faculté de gérer et/ou disposer nappartient
pas (n’est pas la propriété du) au trustee

Concrétement les «powers» conférés au trustee se subdivisent en:

— «administrative powersv, ils antorisent & assurer une administration et gestion
diligente du patrimoine trustal, A titre d’exemples: power of investment, sale,
mortgage, etc.

— adispositive powers», ils Fautorisent A disposer du patrimoine trostal en faveur des
bénéhciaires, le terme «disposer» est entendu ici dans le sens: faire usage (to use)

Les «dispositive powers» se subdivisent en:

— «apower to accumulater: faculté d’accumuler les revenus du capital pour les attri-
buer ultérieurement

~ «power of maintenancer: faculté de décider sur les mesures  prendre, notamment
sur le plan financier, pour assurer entretien et 'éducation d’un bénéficiaire-mineur

— «power of advancement and encroachment»: faculté de concéder, sous cerraines
circonstances, une avance, NoAMMENT €n versant, par avance, les revenus du capital

— «power of appointment»: faculté de désigner le/les bénéficiaire(s} attriburif(s), & ne
pas confondre avec le «discretionary trust» qui, au vu de son caractére impératif,
oblige le trustee a distribuer aux bénéficiaires le patrimoine trustal tout en lui
concédant, évenruellement, un «power of appointment» soit la faculté de dési-
gner le bénéficiaire - artribneaire, voire le montant qui sera attribué A celui-ci.

18 Pertit, p. 26.

28



[. La notion de trust

LEquity contraint le trustee 4 observer sttictement vis-i-vis des bénéficiaires les
obligations que lui imposent Pacte constitutif, 12 jurisprudence et la loi. 11 assume
de ce fait une responsabilité petsonnelle et illimitée, voire solidaite en cas de plura-
lité de trustees, ainsi qu'une responsabilité pénale.

En cas d'incertitude quant aux instructions contenues dans I'acre constitutif, le

trustee recourra au juge pour recevoir des insttuctions précises”.

1.5.3 Le bénéficiaire ou beneficiary

1l Sagit de la personne physique ou morale en faveur de laquelle le rrustee admi-
nistre les biens constitués en truse.

LEquity concéde 2u bénéficiaire des prérogatives qu'il peut exercer vis-i-vis du
trustee et des ters.

Le bénéficiaire a le droit de consulter les documents fondant le truse, les comp-
tes que doit tenir le trustee, d’étre informé sur les modalités d’administration du
pactimoine trustal, notamment sur la politique d'investissement snivie par les trustees.
Le bénéficiaite a de plus une créance en exécution vis A vis du trustee: ce dernier
doit exécuter les obligations qui lui incombent en vertu de l'acte constitutif et de la
loi de maniére diligente. Une exécution non conforme de ses obligations par le trustee
se traduit en un «breach of trust». Comme nons I'avons mentionné ci-dessus, sous
1.5.2, le trustee répond du dommage résultant de l'inexécution ou d’une exéeution
imparfaite de ses devoirs, sa responsabilité est personnelle et illimitée et, en cas de
pluralité de trustees, solidaire.

En sus d’'une action personnelle contee le trustee, en exécution du trust et/ou en
dommages-intéréts, le bénéficiaire dispose d’un droit de suite («right to follow property)
sur les biens du trust et sur les biens acquis ultérieurement en remploi des biens
originairement constitués en trust (principe de la subrogation réelle). Le droit de suite
est renforcé par une action en revendication.

Le bénéficiaire peut exercer le droit de suite non seulement a I'égard du rrustee
mais encore vis & vis de tout tiers, 3 moins que le tiers mait acquis les biens 2 titre
onéreux en ignorant de bonne foi Texistence du trust qui les grevait: «bona fide
prrchaser for value».

# Keeton and Sheridan, p. 59-64; 249-367; 435-480; Underhill and Hayton, p. 465-709; 787-807;
808-821; 825-910; Mayer, p. 76-85; Reymond, Le trust et le droit suisse, p. 130a-134a; Moosmann,
p. 127-142 avec de nombreuses références; Thévenoz, Trusts, p. 23-24 qui s'atcache 2 souligner
I'importance des devoirs du trustee par rapport aux biens en trust. Ces devoirs «fiduciairess, (fidu-
ciary duties), sont, pour Thévenoz, au ceeur de institution du trust.
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Le tiers qui aurait acquis,  titre ouéreux ou gratuit, des biens du trustee, en
conunaissance du wrust et donc de mauvaise foi est réputé «constructive trustees vis 3
vis du bénéficiaire. Le droit de suite que I'Equity concéde au bénéficiaire vis-3-vis
du tiers acquéreur de mauvaise foi trouve son fondement dans le caraceere fiduciaire
de la relation liant le béuéficiaire au tiers acquéreur de mauvaise foi, devenu entre
temps «conistructive trusteen en faveur du bénéficiaire.

Le béuéficiaire pourra également exercer un droit de revendication 2 I'égard du
tiers acquéreur de bonne foi qui aurait acquis gratuitement les biens du crustee. Cette
action réelle est toutefois subsidiaire par rapport A I'action en dommage-intérét que
le bénéficiaire peur exercer 4 Pencontre du trustee qui a contrevenu i son devoir de
diligence. Le tiers acquéreur peut se libérer en invoquant wétre plus enrichi au moment
de I'action®.

Rappelons que ['étendue des droirs patrimoniaux des bénéficiaires variera selon
qu'ils sont les bénéficiaires d’un «fixed interest trust», ou les bénéficiaires d'un
«discretionary trust». Nous renvoyons aux cousidérations émises sous 1.3.4.1 et 1.3.4.2.

1.6 Modification et fin du trust
1.6.1 Modification du trust

Les bases légales se trouvent dans le « Variation of Trust Act, 1958» et le «Settled
Land Act, 1925».

En principe, le rrustee est tenu de se conformer aux dispositions contenues dans
I'acte constitutif du truse.

Une medification du trust ne peut érre le fait que des bénéficiaires jouissant d’un
droit absolu sur les biens du rrust, ou du juge agissant sur tequéte du trustee ou en
vertu de son pouvoir juridictionne®',

% Moosmann, p. 142-159 pour une excellente présentation et de nombreuses références 4 la juris-
prudence et 4 la docrrine anglaises; Mayer, p. 86-92; Underhill and Hayton, p. 28; Keeton and
Sheridan, p. 368-377; p. 451-477; Pettir, p. 482-518, voir aussi I'analyse de Thévenoz dans Trusts,
p. 95-110 ot Pauteur conclut p. 107: «... contrairement awx apparences, le droit suisse donne des so-
lutions largement semblables & I'Equity dans le régime des aliénations faites par wn propriéiaire dons le
pouveir de disposer est limité.

' Keeton and Sheridan, p. 408 ss, les auteurs notent que ce sont essentiellement des motifs fiscaux
{fiscalicé au fieu de résidence du trust) qui incirent les béndficiaires & modifier, conjointement ou
sur requéte adressée au juge, certaines clauses du trust; voir également: Béraudo, p. 101-114 et Mayer,
p. 92-93 et Pectit, p. 465-481, a titre d’exemple: I2 délocalisation du centre opérationnel du rrust:
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Parmi les modifications «standard», notons le changement de la simple expecra-
tive en créance ferme sur les revenns nets du truse, ou bien la cessation de U'accumu-
lation des revenus.

1.6.2 Fin du trust

Sous réserve du droit de révoquer le trust, droit que se serait réservé le constituant
dans I'acte constitutif, le trust prend fin 4 I'échéance fixée dans Lacte constiturif.

Sous certaines conditions spécifiques, les bénéficiaires peuvent exiger du trustee
qu’il mette fin an truse

Ces conditions ont été fixées dans I'arrée Saunders v. Vautier.

En raison de son importance dans Pappréciation de la portée économique et
juridique des prétentions des bénéficiaires d'un fixed interest trust, nous avons jugé
ntile d’annexer une copie d’extrait de I'arrét Saunders v. Vautier, source: Beavan,
volume 4, chapitres 115-117, annexe 4.

Le bénéficiaire doit étre titulaire d’un «absolute indefeasible interest» et avoir la
capacité civile pour adresser une requéte au trustee demandant de mettre fin au trust.

Est dtulaire d’'un «absolute indefeasible interest» le bénéficiaire majeur qui entrera,
de maniére certaine, en possession du bien sur lequel porte son «estate» ou son
«interests. Le bénéficiaire doit donc éire titulaire d’un «vested estate» on d’un «vested
interest» sur le patrimoine truseal.

Le bénéficiaire dont Pentrée en possession est incertaine, titulaire d’un «conrin-
gent interest» ne peut agir que conjointement avec un ou plusieurs bénéficiaires done
les prétentions sont certaines («vested») et, de plus, il devra déja avoir éré désigné
comme bénéficiaire dans Pacre constituef do rruse.

La faculté de requérir du trustee qu'il mette fin an trust est donc ouverte aux
bénéficiaires dans le cadre d’un fixed interest trust («interest in possession trust») ou
d'un fixed interest trust dans P'acte constitutif duquel Je constituant aurait encore
réservé des pouvoirs discrétionnaires au trustee. Notons qu'une telle mixité de clan-
ses: fixed interest/discretionary clauses n'est pas rare. Elle s'explique, essentiellemene,
par des raisons d’optimisation fiscale anglaises.

management and control, par la désignation d’une majorité de trustees résidant hors du Royaume-
Uni avec pour effer de rendre le trust «non resident» et donc non imposable dans le cadre de I'im-
pét sur les gains en capital.
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Le trust auquel il a éré mis fin entre en liquidarion®?.

La liquidation s'achéve avec la répartition finale du capital du trust aux bénéfi-
ciaires, voire par le retour du capital au constituant ou 2 ses héritiers, sous la forme
d'un «resulting truse?>,

%2 La liquidation a des conséquences fiscales en droit fiscal anglais en ce qu'elle induit un impét sur
les gains en capiral, et un impét de succession {«capital gains tax», «inheritance tax»).
3 VYoir 1.3.1.
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II. NECESSITE D'UNE RECEPTION
DU TRUST EN DROIT SUISSE?

La question de la nécessité d’une réception du trust en droic suisse doir éure exa-
minée sur deux plans:

Sur le plan du droit privé. une réception du trust est-elle nécessaire? ou suffirait-
il de mettre en ceuvre des postulats législatifs allant vers I'élaboration d’une «insti-
tution analogue» au sens de l'article 6 de Ia Convention de la Haye, au travers d'une
«fiducie renonveléer et d'un élargissement de 'objet des fondations de famille?

Une telle «institution analogue» aurait I'avantage d’offrir au systéme juridique suisse
une steucture analogue au trust sans que doive étre incorporé un fractionnement de Ja
propriéeé résultant de titularités jutidiques diverses sur un méme bien ou droit, carac-
téristique du trus et condition sine qua non d’une réception du trust en droit suisse.

Sur le plan du droit fiscat: en I'absence de réception du crust dans le systéme ju-
ridique suisse (civil et fiscal), les intervenants dans la relation trustale résidents de
Suisse constiruent les vecteurs de la fiscalité des effets patrimoniaux résultant du trust.

Une réception du trust est-elle nécessaire pour reconnaitre le trust comme un
snjet fiscal indépendant? Ou suffirait-il, aprés la mise en ceuvre d’'une «dnstitution
analogue» sur le plan du droit privé, de compléter la législation fiscale en ateribnant
4 telle «insticution analoguer, en tant que patrimoine «fiduciaire», affecté, dépourvu
de la personnalité juridique mais ayant une vocation économique propre, la qualicé
de sujet fiscal, ct d’étendre zinsi cette qualité au truse?**

2.1 Réception du trust en droit suisse

La réception du trust en droit suisse se heurte i des limites de droit matériel et
de droir formel relles que:
— le régime actuel de a fiducie en droir civil suisse;
~ la notion de propriété retenue par le droirt civil suisse: une er indivisible, caractéri-
sée par le principe du numerus clausus des droits réels et le principe de la publicité;

Blumenstein-Locher, p. 47-50, p. 68-72; <l est relacivement aisé de concevoir qu'un pacrimoine
affecté («Sondervermigens), a'ayant pas de personnalité juridique mais une vocation économique
propre, puisse constituer un sujet fiscal dont les droits cr obligations seraient assumées par voic de
substitution, en I'occurrence par le(s} truseee(s}, la question du rattachement fiscal {«steucrrechdiche
Zugcharigheit) d'un rel patrimoine est plus complexe, nous y reviendrons sous 4.4 ci-aprés.
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le principe de la relativité des contrats;

le principe de la révocabilité du mandat;
les limites imposées par le droit civil suisse 4 la liberté de disposer 4 cause de morg;
le caractére institucionnel du crusc et le rdle attribué 4 cet égard au juge.

2.1.1 Le régime actuel de la fiducie

La comparaison du trust et de la fiducie s'impaose naturellement?,

A linstar du constituant (settlor), le fiduciant remet des biens, titres ou créances
au fiduciaire qui soblige 4 en user selon les indications du fiduciant. Cesc au fiduciant,
respectivenent au bénéficiaire que revient le bénéfice ou la perte résultanc de Ja gestion
des biens fiduciaires par le fiduciaire®. Clest 13, toutefois, que sarréte la comparai-
son.

Méme st, comme ['a souligné Thévenoz*, la fiducie a trouvé au cours des années
et, notamment depuis les deux rapports Reymond et Gubler devant la Société suisse
des juristes en 1954, une cerraine consolidarion grice 4 une évolurion de la juris-
prudence et de la Iégislation® , il n’en reste pas moins qu'elle ne peut pas, en son
état actuel, servir d’instrument de planification patrimoniale 3 I'instar du truse ex-
press privé.

% Voir les deux excellents exposés de Warter et Thévenoz dans la Revue de droit suisse, 1995 et le
remarquable rappott, daw du 30 juin 2000, du professeur Thévenoz, adressé i I'Office fédéral de
la Justice et publié sous le ttre: Trusts en Suisse: Adhésion & la Convention de la Haye sur les trusts
et codification de la fiducie, cités dans la bibliographie. La comparaison se fait ici avec la fiducie-
gestion («fiducia cum amico») qui sert avant tout les intéréts du fiduciant voire d’un bénéficiaire si
le pactum fiduciae est assorti d’'une stipulation pour autrui, par opposition A la fiducie-siireré qui
sert avant tout les intéréts du fiduciaire, voir Thévenoz, p. 284-310. Voir aussi la thése de Dunand,
notamment les p. 405-435,

% La fiducie est une création de la doctrine et de b jurisprudence. Dans sa thése, note 5, C. Reymond
donne la définition suivante de la Aducie: «La fiducie oun acte fiduciaire est le contrat par lequel une
personne, le fiduciant, transfere un droit & une autre, le fiduciaire, qui soblige & en wser selon les indi-
cations du fiduciant, en général & le resrangférer dans cevtaines conditions». Clest [a une définitton parmi
d'aurres; il n'existe acruellement pas de définidon unanimement admise de la fiducie. Voir aussi
Thévenoz/Dunanr, p. 487 3 490; Thévenoz, Trusts, p. 16 er 17.

¥ Thévenoz, p. 261.

® ATF 99 11 393, ATF 91 11 442, ATF 78 I1 445, ATF 112 111 90, ATF 115 11 468, ATF 117 1l
429,

¥ Loi fédérale sur les fonds de placemenc (LFP) du 18.3.1994, art. 14 et 16.

Loi fédérale sur les banques et caisses d’épargne (LB) du 8.11.1934, art. 16 et 37b.

34



II. Nécessité d'une réception du trust en droit suisse?

A cet égard, la fiducie trouve ses limites dans:

— Le principe de lattribution compléte an fiduciaire des biens fiducraires
(Vollrechstheorie): Certes quelque pen atténué au cours des années par la juris-
prudence du Tribunal fédéral®, ce principe fait toutefois obstacle 2 la reconnais-
sance des biens fiduciaires en qualité de patrimoine séparé, ce qui est une des
caractéristiques du trust, alors méme qu'il s'agit d’un patrimoine affecté selon les
termes de la convention de fiducie.

— Le principe de la relativité des contrats: 1a convention de fiducie obligeant le fidu-
ciaire 2 faire un certain usage des biens fiduciaires nest pas opposable aux tiers®.

Les engagements résultant de la convention de fiducie n'ont aucun effet sur la
pleine ctalarité des droits transmis an Aduciaire, notamment vis-3-vis des tiers; il
n’en reste pas moins que c’est an fiduciant que revient le bénéfice ou la perte de la
gestion exercée par le fiduciaire: cette dissociation entre tirulaire juridique (fiduciaire)
et ayant droir économique (fiduciant) est unanimement reconnue, et le droit fiscal
en fait méme unc condition de la reconnaissance des opérations fiduciaires.

Forts de cette constatation, Thévenoz et Watter ont formulé des propositions de
réforme de la fiducie et esquissé les contours d'une «fiducie-renouveléer, 3 méme de
devenir une «fiducie-libéralité», congue comme un mode de transmission patrimonial.

Thévenoz énonce ainsi:

«... les principales propositions qui devratent fonder un renouvellement de lu fiducie

commune (fiducia cum amico ou fiducie-gestion):

i) La fiducie devrait pouvoir étre stipulée révocable ou irrévocable du vivant du
disposans.

1) La convention de fiducie peut, mais ne doit pas nécessairement, fixer le mon-
tant et le mode précis des avtributions futures des revenus et du capital.

iti) La fiducie-libéralité vest viable que si les biens qui lui sont affectés ne répon-
dent que des dettes qui résultent de leur gestion.

iy) Dans la mesure oit cela correspond & la volonté du fiduciant, les bénéficiaires
de la fiducie devraient se voir reconnaitre le droit d'exiger du fiduciaire l'exé-
cution loyale et diligente de la convention.

% Vair les arrérs cités sous note marginale 58.
8 Yol la formule consacrée par la jurisprudence: «Der Fiduziar darf mebr als er kanns, ATF 119 11
326, voir aussi Thévenoz/Dunant, p. 488-489.
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Enfin, la fiscalité ne devrit pas pénaliser ce mode de transmission par rapport
aux autres actes de disposition entre vifs ou & cause de mort.»®.

Le professeur Thévenoz a articulé ses théses en un projet de codification de la

fiducie. Voir ci-aprés sous 2.6 et annexe 6.
Quant aux propositions de réforme de la fiducie-gestion du droit suisse de Watter,

elles se calquent plutér sur les caractéristiques du trust, en ce quelles visent a:

- conférer aux biens remis au fiduciaire la qualité d’un patrimoine séparé
(«Sondervermgen») du pacrimoine du fiduciaire

- octroyer au fiducianc des prérogatives quasi-réelles en lui accordaut un droit de
revendication ou de distraction dans la faillite du fiduciaire, et un droit de suite
vis-a-vis du tiers acquéreur de mauvaise foi

— reconmnaitre 4 la fiducie constituée de maniére irrévocable dans les limites des articles
335 al. 2 CC et 488 al. 2 CC la qualité d’une fondation fiduciaire ou fondation
non autonome, analogue au trust

— reconuaitre au pactum fiduciae la qualité de contrat sui generis auquel sappli-
queraient les régles madifiées du mandat autorisant le fiduciant 4 renoucer 4 son
droit d’instruction ct de révocation®.

Nous reviendrous sur les postulats de Thévenoz er Warter ci-aprés sous 2.6,

2.1.2 La notion de propriété retenue par le droit civil suisse:
une et indivisible, caractérisée par le principe du numerus clausus
des droits réels et le principe de la publicité

Le principe de I'unité du patrimoine

Le principe de I'unité du patrimoine, qui reconnait la propriéié comme une et
indivisible, soppose, de lege lata, 2 fa reconnaissance d’'un patrimoine particulier,
affecté, au sein d’'un patrimoine général appartenant A l]a méme personue.

Mais, comme le souligne Thévenoz®™: «Le principe de Lunité du parrimoine n'est
pas un dogme mais un postular de politique législative tendant & lu protection des eréan-
ciers, qui reste sujet aux dérogations voulues par le législatenr». Rien ne s'oppase, de

& Thévenoz, p. 300-302.
8 Watter, p. 250-251.
# Thévenoz, p. 324.
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lege ferenda, dans I'optique d’une «fiducie renouvelées, 4 reconnaitre aux biens fi-
duciaires la nature d’'un patrimoine séparé (Sondervermégen), affecté exclusivement
a l'exécution de la convention de fiducie, et dont le fiduciaire est le titulaire juridi-
que, sans en étre I'ayant droit économique®.

Watter® er Thévenoz® proposent dés lors, dans le cadre d’une fiducie renouve-
lée, de reconnaitre aux biens fiduciaires la qualité d’un patrimoine séparé, affecté,
soustrait au patrimoine général du fiduciaire au regard du droit des successions, des
tégimes matrimoniaux et de exécution forcée:

«Damit werden zwar die Dogmen der Absolutheit des Eigentums und des Nume-
rus clausus der dinglichen Rechte sowie der Publizititsgrundsatz relativiert, aber
um den lohnenden Preis, dass eine wirtschafilich wiinschenswerte Konstruktion
erméglicht wird »®.

Watter dissacie la prérogative du fiduciaire et du fiduciant sur les biens fiduciai-
res en une double prérogative de nature réelle: droit de propriéeé formel du fidu-
ciaire d’une part, et droit de quasi propriété du fiduciant d’autre part (en cela il calque
son concept sur celui du crust vu sous I'angle du droit réel contineneal).

Thévenoz distingue en revanche, et nous nous joignons 4 son avis, entre la titularité
juridique du fiduciaire et la titularité économique du fiduciant, renforcée d’un droit
de suite.

Le principe du numerus clausus des droits réels
et le principe de la publicité

La titularité «réelle» simultanée du trustee et du bénéficiaire sur une méme chose,
caraceéristique de Finstitution du trust, trouve son fondement dans le droit de 'Equity
dont la fonction primaire a écé de servir de correctif 3 la Common Law dans la

# Thévenoz, p. 313 ss; sclon Thévenoz/Dunant, p. 492, en consacrant un droit de distraction au profic
du fiduciant pour les choses mobiliéres et les créances acquises par le fiduciaire auprés de tiers, I'ar-
ticle 401 CO «a ouvert une briche nosable, mass encore trés partielles dans le principe de 'unité du
patrimoine, voir ci-aprés 2,1.3.

% Wartter, p. 245 ss.

¥ Thévenoz, p. 324.

& Warer, p. 245-246, et Thévenoz, p. 313 ss.
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protection des droits des bénéficiaires. Clest sur cette base, dans un systeme de ré-
férence du droit continental de la propriété, que s'est instauré, pour la propriété,
une dualité qui n'en est pas une.

La ségrégation entre le pouvoir d’administrer et de disposer d’une chose («legal
titles) et la prérogative de I'usage de cette méme chose (cequitable titles) telle que
I'institue le droit anglo-saxon du trust se heutterait 4 la notion de propriété retenue
par e droit suisse: une et indivisible et dont toute limitation doit étre expressément
prévue pat la loi en vertu du principe du numerus clausus des droits réels.

Selon Gubler, le principe du numerus clausus des droits réels constitue, avec le
principe de la publicité, un des piliers de notre systéme juridique. Y renoncer crée-
rait une bréche fondamentale dans ledit systéme®:

«Darum ist es de lege lata nicht miglich, einem « Treubiinder» neben dem Eigen-
tum des Begiinstigten ein vom Gesetz nicht vorgesehenes, absolut wirkendes Ver-
waltungsrecht oder, umgekehrt, dem Begiinstigten neben dem Eigenrum des Treu-
héiinders (Fiduziar) ein neuartiges, auf den Nutzen beschrinktes, dingliches Recht

einzurdumen»’.

Les auteurs récents, tels Watter ec Thévenoz, estiment 2 la snite de Schnitzer” que
le concept du numerus clausus des droits réels est un concept purement dogmati-
que qui ne trouve pas de fondement dans le code civil.

Au demeurant, et comme nous I'avons déja relevé, il nous parait erroné de ré-
duire l'essence juridique du trust 4 un dualisme de «nature réelle».

Certes, un méme patrimoine est I'enjeu d’'une double prérogative:

— celle du trustee, «titulaire juridique» erga omnes et disposant 4 cette fin des droits
et pouvoirs que lui confere la Common Law.

— celle du bénéficiaire, attriburaire effectif (ou économique) et disposant, en cette
qualité, des moyens de droit que lui confere 'Equity.

Toutefois, ni les prérogatives du trustee, ni celles du bénéficiaire ne sont de na-
ture réelle:

® Gubler p. 349a ss et p. 3G1a ss er Reymond, Le trust er le droir suisse, p. 203a ss.

™ Gubler p. 361a; Reymond, Le trust et le droit suisse, p. 203a; Supine, p. 123 ss.

™ Schnitzer, Trust und Stiftung, p. 200; Schoiwzer, Die Trenhand (der Trust) und das Internationale
Privatrecht, p. 77: «.. die Theorie des Numerus clausus der Sachenrechte ist in keinem Gesetz nieder-
gelegt sondern eine vein wissensehafiliche Bebauptung » Voir aussi Watter, p. 245 ss.
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II. Nécessité d'une réception du trust en droit suisse?

Ainsi, si le trustce a formellement tous les attributs du propriétaire (notamment
le droit de disposer de la chose), il Wen reste pas moins qu'il doit exercer ses préro-
gatives en conformité avec les stipulations du constituant, voire les instructions du
juge, alors que les prérogatives du bénéficiaire sont de nature personnelle davantage
que réelle: «... the destinatorys rights are in ultimate analysis not «dinglichs but
wobligatgrisch: ... they are valid only against those who for some special reason are bound
to respect them.»’”.

En réalité, il serait plus juste de patler de «patrimoine affecté» spécial, dont le
trustee serait le «irulaire juridiguer et le bénéficiaire, le «situlaire économique, au bénéfice
d'un droit de suiten.

2.1.3 Le principe de la relativité des contrats

Le principe de la relativité des contrats, reconnu par le droit suisse, stipule que
le contrat et, en particulier, la convention de fiducie n'a d’effet qu'entre les parties
quiil lie™.

La subrogation «réelle» reconnue par le droit anglais qui, d’une part, sanctionne
la titularité du bénéficiaire du trust sur les biens acquis ultétieurement par le trustee
en remploi des biens originairement constitués en trust, et, d’autre part, institue en
faveur du bénéficiaire un droit de suite sur les biens acquis par un tiers de mauvaise
foi ou 2 titre graruit, a pour effet d’assortir le droit personnel du bénéficiaire d’un
caractere réel, et d’induire implicitement une dualité de propriété inconnue voire
contraire au droit suisse.

Rappelons que dans Parrét Feras Anstalt contre Banque Vallugano (AFT 99 11 393),
le Tribunal fédéral a admis d’appliquer 2 la fiducie-gestion les régles du mandat, et
d’accorder au fiduciant le bénéfice de la subrogation légale de l'article 401 CO.

Ce principe jurisprudentiel a fait I'objet de diverses restrictions dans son applica-
tion, dont deux restrictions majeures: premitrement, la revendication du fiduciant
dans la faillite du fiduciaire ne peut porter que sur des biens et droits mobiliers 2
Pexclusion des immeubles; deuxigmement, la subrogation légale ne sapplique qu’aux

™ Mayer, citant Maitland, p. 121. Mayer compare le bénéficiaire au destinaraire d’une fondation qui
dispose, le cas échéant, d’un droit {une créance) 4 recevoir des prestarions provenant du patrimoine
rrustal (Mayes, p. 120). Wacters, The institution of the trust, p. 274 ss.
Comme nous l'avons relevé plus haue (1.2.2), il est vain de vouloir transposer un concept juridi-
que dans un systéme juridique qui lui est éeranger et done il est pas issu.

7 Engel, p. I8 s5, voir aussi note G1.
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biens et droits acquis de tiers en exécution du contrat de fiducie, A 'exclusion des
droits et biens acquis originairement du fiduciant; (ATF 117 1l 429). Eitel*a mis
en cause cette restriction. Selon cet auteur, fiduciant et fiduciaire, peuvent convenir
expressément, dans la convention de fiducie, que les biens sont remis au fiduciaire
a titre conditionnel: la propriété du fiduciaire est assortie d'une condition résalu-
toire: elle est exercée aussi longtemps que le fiduciant n'a pas déclaré, conformé-
ment au pactumn fiduciae, exercer son «droit de retour», ou n'a pas revendiqué ses
droits et biens dans une faillite ultéricure du fiduciaite. Jusqu'a ce moment-la le
fiduciant demeurerait également propriétaire, sa propriéeé serait assortie d’une con-
dition suspensive, i savoir l'exercice du «droit de retour» ou de «revendication» qu'il
se serait expressément réservé dans la convention de fiducie. Eitel admet, routefois,
que cette dérogation au principe de la propriété, une et indivisible, n'affecte que les
droits et biens mobiliers & Pexclusion des immeubles pour lesquels un transfert de
propriété conditionnel se heurterait au principe du numerus clausus des droits réels
et de la publicité. Eitel propose que soit adoptée, de lege ferenda, une réglementa-
tion autorisant une annotation au registte foncier faisant éeat du fait que la pro-
priéeé est grevée d’une condition résolutoire, ou faisant état de la relation fiduciaire.

Watter admet également que le transfert de biens” par le fiduciant ou fiduciaire
puisse étre assorti d’'une condition résolutoire.

Thévenoz’® estime en revanche que 'adoption d’une condition résolutoire dans
Je pacte de fiducie ne saurait avoir pour effet d’opérer une retransmission ipso iure
de la propriété au fiduciant sans que soit enfreint le principe de la ¢radition qui exige
une mise en possession pour les choses mobiliéres et une inscription au registre foncier
pour les immeubles:

«Admettre un retour immédiat et automatigue du drotr réel enfreindrait le prin-
cipe de tradition (qui exige la mise en possession pour toute acquisition d'un droit
réel ou, pour les immeubles, son inscription constitutive au registre foncier, o art
656 CC), metirait en péril la sécurité du droit (le changement de titulaire sope-
rerait sans quancun fait extérieur ne le manifeste et sans méme que le fiduciant
sache qu'il est & nouveau propriétaire), et consacrerait une propriété conditionnelle
contraire au nuwmerus clausus des droits véels.».

" Eirel, p. 265-267.

7 Watter, notes 149-150 et note 116, en cela Watter est plus nuancé que Eitel. Ce dernier parle de
propriété condidonnelle alors que Watter évoque, 2 juste titre & mon avis, une tradition ou mise en
possession conditionnelle.

7 Thévenoz, p. 337-338.
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Thévenoz” propose que soit aménagé, de lege ferenda, un véritable droit de snite
en faveur des bénéficiaires an sein desquels peut se comprer le fiduciant, droic de
suite «qui permettrait & ses derniers de reconstituer le patrimoine fiduciaire lorsque le
fiduciaire en a disposé en violation de ses obligations et que Lacquérenr le savait ou que
les circonstances ne lui permettatent pas de Uignorer {art. 3 al. 2 CO)».

«Ce droit de suite sevait fondé sur Labsence de droir du fiduciaire de disposer aux
termes de la convention de fiducie. Il présenterait une certaine analogie avec lacrion
mobilitre de larticle 936 CC, fondée sur labsence de pouvoir de disposer de aliénatenr.»

La proposition de Thévenoz est convaincante 4 un double titre:

— clle sinscrit dans le cadre de notre systme juridique, du moins en ce qui con-
cerne les biens mobiliers™

— elle part d’'une prémisse reconnue par la Common Law: I'existence d’un patri-
moine séparé et affeceé (un patrimoine fiduciaire); une prémisse qui n'est pas
inconnue de notre droit si Uon se téfere, par exemple, au concept des fondarions
fiduciaires

Nous adhérons au point de vue de Thévenoz parce que dans la discussion d’une
réception du trust dans notre systeme juridique, celle-ci doit s'élabarer & partir, et
dans le respect, du cadre défini par notre systeme juridique.

D’autre part, le concept de propriété conditionnelle tel que développé par Eitel ne
reflete pas la notion de droit d’usage et de possession concomitants sur un méme bien
de la Common Law, et s'inscrit 2 faux face i notre conception unitaire de la propriéeé.

2.1.4 Le principe de la révocabilit¢ du mandat

A priori, une incompatibilité majeure existerait entre I'institurion du trust, en

principe irrévocable, et le caraceére impérarif du principe de la révocabilité du man-

dat, institué par l'article 404 du Code suisse des obligations™.

7 Thévenoz, p. 338.
™ Pour ce qui concerne les immeubles, le principe de la publicité imposerait que P'on fasse étar de la
relation fiduciaire lors de I'inscription du fiduciaire au regiscre foncier.
" Reymond, Le trust et le droit suisse, p. 160 2; Gubler, p. 388a; Thévenocz, p. 369 ss, spée. p. 341
pour la citation; Supino, p. 90.
Le Tribunal fédéral a confirmé dans 'arrét ATF 115 II 464 que l'ardcle 404 al. 1 CO est de droit
impéranif pour 1ous les mandats typiques ou arypiques, onéreux ou gratuits. Une jurisprudence au
demcurant conresrée par la doctrine. Cf. V. Fellmann, notes 132 ss ad arricle 404 CO, Commen-
raire hernois.
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Thévenoz souligne, 4 juste titre, que I'article 404 CO est inadéquat en matitre
de relation fiduciaire. Il propose, 2 la suite de Werro, une distinction entre le pou-
voir et le droit de révoquer:

«larticle 404 al. 1. CO confére au mandant et au mandataire le pouvoir de mettre

fin au mandat en tout temps, sans préavis, sans justification et avec effer immé-
diat. Lexercice de ce pouvoir peut étre néanmoins contraire au droit parce que la
résiliation intervient en temps inopportun (art. 404 al. 2 CO), ou parce gue Lauteur
de la résiliation avait renoncé & son droit de résilier en temps opportun».

Le fiduciant doit étre autorisé, de lege ferenda, i stipuler une durée déterminée,
A limiter son droit de résiliation sanf pour de justes motifs, ou 4 renoncer i tout
droit de résiliation tout en conservant, en revanche, le droit de tévoquer ou de faire
révoquer le fiduciaire.

2.1.5 Les limites A la liberté de disposer 4 canse de mort imposées
par le code civil suisse: la réserve héréditaire,
Pinterdiction des substitutions fidéicommissaires successives,
et la fondation d’entretien

Linstitution du trust se heurte également aux limites instituées par le Code civil
snisse 2 la libercé de disposer 4 cause de mort.

La réserve héréditaire

— La succession d’'une personne qui avait son dernier domicile en Suisse est régie
par le droit suisse (art. 90 al. 1 LDIP).
Le Code civil snisse réserve aux pére et mére, an conjoint survivant et aux en-
fants du défunt, unc quote-part appelée réserve héréditaire, qui doit étre franche
de tonte charge (art. 470 CC). Or, la constitution d’un trust pourrait avoir pour
effet, sinon de spolier les héritiers réservataires de leur réserve, du moins de gre-

ver cette derniére®.

¥ Supino, p. 113-115; Reymond, Le st et le droit suisse, p. 206a-208a.
Rappelons que la réserve hérédicaire s'éléve i:
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]

Un éeranger domicilié en Suisse peut toutefois soumettre sa succession par testa-
ment ou par pacie successoral au droit de I'un de ses Etats nationaux (art. 90
al. 2 1~ phrase LDIP).

Ainsi, un citoyen anglais domicilié en Suisse peut choisir le droit anglais comme
droit applicable i sa succession, et établir un trust testamentaire dans le cadre du
droit anglais.

Le droit anglais ne connait pas la réserve héréditaire. Dans Parrét Hirsch contre
Cohen, ATF 102 1I 136 ss, le Tribunal fédéral a confirmé que le choix par le
testateur de nationalité érrangére d’appliquer  sa succession sa loi nationale, qui
ne connait pas la téserve héréditaire, west pas contraire & ['ordre public suisse,
national et international. Certains auteurs, notamment Bucher, ont critiqué la
jurisprudence du Tribunal fédéral. Il w'y a pas lieu d’entrer ici en matiére sur cette
polémique.

Schwander note dans sou commenutaite, (Besonderer Teil, note marginale 22 ad
N. 366) que, au cours des travaux législatifs pour I'élaboration de la LDIP, il a
éré expressément renoncé A la prise en compte d’'une disposition visant & proté-
ger les héritiers réservataires domiciliés en Suisse. Selon I'auteut, ce renoncement
ne devrait pas figer la jurisprudence du Tribunal fédéral dans les conclusious prises
dans I'arrét Hirsch ¢. Cohen. Au contraire, notre Haute Cour serait autorisée
faire application de la clause d'ordre public de l'article 17 LDIP pour protéger
des héritiers réservataires domiciliés en Suisse (descendants et conjoint survivant)
et Fauteur de préconiser une modification légistative voire jurisprudentielle dans
le sens d’une protection minimale (Ia moitié) de la téserve hérédiraire des des-
cendants (et du conjoint survivant) domiciliés en Suisse.

A notre avis une modification législative ne simpose pas, ce qui Wexclut pas une
éventuelle correction jurisprudentielle si les circonstances du cas particulier I'im-
posent, par exempie, lorsque le choix du droit éeranger refeve de [a fraus legis,
cest-d-dire de 'exercice abusif ’'un droit en vne de contourner une norme d'in-
terdiction du droit national, il sagirait alors plus d’'un cas dapplication de lar-
ticle 18 LDIP (loi d’application immédiate} que de 'article 17 LDIP (réserve de
Pordre public} et de la clause d’exception de l'article 15 LDIP®'.

- !, de la parc successorale légale, pour le conjoint survivant

— , de la parc successorale légale, pour les descendants

— Y/, de la part successorale légale, paur les pére er mére du défunt

Par pacre successoral, Phéritier réservataire peurt renoncer i sa réserve,

Opinions dissidentes résumées par Solacsky, p. 194-195; Schwander, Besonderer Téif, note 22 ad.
N. 366; Othenin-Girard, p. 953-962, il est intéressant de noter que selon Othenin-Girard: «Les
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~ Il est tout 4 fait concevable qu'un citoyen suisse domicilié 4 étranger établisse
une planification successorale conforme an droit de son domicile a 'éuranger (y
inclus regles de conflit) et crée un trust express privé testamentaire ou inter vivos.
Quiadvient-il de la structure trustale testamentaire, voire inter vivas, mise en place
par un citoyen suisse, en conformité avec le droit de son dernier domicile étran-
ger, si, ultérieurement, notre compatriote retourne en Suisse pour y moutir, et
que le droirt suisse est applicable 2 sa succession en tant que lex successionis?®

Nous proposons I'ébauche de réponse suivante:

Larticle 91 LDIP ne sapplique que dans lhypothése ol le citoyen snisse décede,
domicilié 3 I'étranger: «Ausgangspunket ist der Umstand, dass die Haupt-
nachlasszustindigkeit sich niche in der Schweiz sondern im Ausland befinder.»®

Or, avec le retour en Snisse du testatenr, la prémisse d’application de I'article 91
L.DIP rest plus réalisée.

Nous nous retrouvons dans un contexte purement national.

C’est donc au regard des principes de la partie générale du DIP, notamment de
la clause d’exception, de la frande a la loi et du principe de 'unité de la succession
qu'il canvient d’examiner la validité ultérieure (aprés le retour en Suisse) d’une pla-
nification successorale stipulée par un citoyen snisse 3 I'étranger, en conformité avec
le droit éeranger de son lieu de domicile.

La clause d'exception

Aux termes de l'article 15 al. 1 LDIP, le droit désigné par la LDIP n'est excep-
tionnellement pas applicable si, au regard de 'ensemble des circonstances, il est
manifeste que la cause n’a qu'nn lien trés lache avec ce droit et qu’elle se trouve dans
une relation beaucoup plus éuroite avec un autre droit. La clause d’exception n'est
pas applicable en cas d’élection de droit (article 15 al. 2 LDIP).

En Pespece, les deux conditions cumulatives de Particle 15 al. 1 LDIP seraient
remplies:

régles sur la réserve béréditaire, certes importantes en droit successoral suisse, ne nous pamisient pas re-
lever de valeurs fondamentales de Tordre juridiques. Et Pauteur, dont la thdse vient d'éwre publice,
postule aussi la mise en ceuvre de la notion de fraude & la loi pour contrer d'éventuels abus du
testateur.

#  Solarsky ne traite pas ce cas particulier qui présenre pourrant une importance prarique certaine.

% Heini, /PR Kommentar, note 2 ad article 91 LDIP
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— existence d’un lien trds liche entre la succession ouverte en Suisse et le droit étranger
du dernier domicile 4 I'étranger, déclaré applicable;

— existence d’une relation plus étroice avec le droit suisse: lien d’ouverture de la
succession, dernier domicile du défunt, narionalité¢ du défunt.

Larticle 15 al. 1 LDIP est donc applicable, et c’est au regard du droit suisse que
doit étre examinée la validité maténelle des dispositions successorales stipulées 4 I'étran-

gErL

La fraude & la loi

La validité du contenu des dispositions successorales pourrait aussi étre remise en
question au regard de la norion de frande A la loi définie comme la création artificielle
d’un rattachement international dans un contexte exclusivement national, notamment
dans le but de contourner des normes d'interdiction de droit national®.

Dans I'arrér, ATF 117 11 494 ss, le Tribunal fédéral a toutefois émis I'avis qu'il
lui parait douteux que l'article 15 LDIP puisse étre invoqué en cas de frande 4 la
loi, car la disposition n'a pas été congue pour réprimer les détonrnements du droit
matériel suisse.

Le point de vue du Tribunal fédéral n'est pas contestable dans I'hypotheése on ['on
a affaire 3 une élection de droit: article 15 al. 2 LDIP. O, si élection de droicil y a,
cest au niveau de linstitution {le trust express privé). Le droit suisse applicable comme
lex successionis n'admer «'élection de droit» en matiére successorale que dans les hy-
potheses définies par article 90 al.2 LDIP et 91 LDIP, qui ne sonr pas applicables
dans le cas d’espéce {citoyen snisse retournant en Sunisse pour y décéder, domicilié).
La mise en cenvre de I'exception de la frande 4 la loi demenre donc réservée.

Principe de lunité de la succession

Conformément an principe de I'unité de la succession (Nachlasseinheit), le droit
applicable a la succession (statut successoral} régit, la totalité de la succession sans
qu'il soit différencié entre éléments mobiliers et immuabiliers et sans égard a la loca-
lisation des éléments patrimoniaux fondant la succession.

% Voir plus loin sous 2.3.2.
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Cirtons au rang des dérogations au principe de 'unité de la succession l'article 86
al. 2 LDIPE qui reconnait expressément la compétence exclusive revendiquée par I'Etac
du lieu de situation des immeubles, et la réserve en faveur des régles de conflit de
loi étrangeres de lardcle 91 al. 1 LDIP®.

En conclusion, il résulte de ce qui précéde qu'en vertu du statut successoral qui
impose le droit suisse, la validité du trust testamencaire, voire du trust inter vivos,
mis en place par notre compatriote alors qu'il étaic domicilié & I'étranger en confor-
mité avec le droit du for, pourrait étre remise en question en cas de contravention
aux régles sur la réserve hérédiraire ou aux régles sur la prohibition des fidéicommis
de famille et des fondations d’entretien.

Thévenoz® est catégorique: un trust testamentaire ne peut étre valablement créé
que i lu disposition testamentaire en question est valable 2 la forme et au fond au regard
du droit applicable & la succession». Or, st la loi applicable 4 la succession est le droit
suisse, force est de reconnaitre que le code civil suisse ne connait pas la constitution
d'un trust comme disposition i cause de mort. Dés lors, et en vertu du principe de
numerus clausus des modes de disposer 4 cause de mort en droit suisse, «une dispo-
sitton d'un type inconnu du droit suisse est nulle de nullité absolues. Pour Thévenaz, la
conversion d’une telle disposition A cause de mort (trust testamentaire) nulle est
difficile: impossible pour le discretionary trust, éventuellement concevable pour le
fixed interest trust qui pourrait étre converti en une succession de conditions ou de
substitutions vulgaires ou fidéicommissaires, dans les limites de l'article 488 al. 2
CC.

Nous ne serions pas si catégorique: une conversion de la structure crustale esta-
mentaire nulle en une donation sub mode, soit un complexe de deux libéralités dont
'une revét Ja forme d’une stipulation pour autrui parfaite (fixed interest trust) ou la
conversion en une fondation ordinaire (dans le cadre du discretionary trust) nous
parait concevable. De lege lata, une telle conversion serait limitée par les disposi-
tions sur Vinterdiction des substitutions fidéicommissaires au-dela du 2¢ degré (art. 488
al. 2 CC) et l'interdiction des fidéicommis de famille {are. 335 al. 2 CQ).

Thévenoz admet, en revanche, la validieé de la mise en place d’un trust inter vivos,
validité qui pourraic étre compromise dans Phypothése oti, qualifié de libéralité, le
trust inter vivos contreviendrait aux dispositions du code civil suisse (articles 470 2
480 CC) sur les réserves héréditaires, applicables dans la mesure ou le droit suisse
interviendrait comme lex successionis, en vertu des régles de conflit applicables.

¥ Schwander, Besonderer Jeil, N 372 pour d'autres exemples.
¥ Thévenoz, Frusts, p. 44-57, sp. 49-57, notamment pour les citatons 4 la page suivante.
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Dans la mise en ceuvre de la reconsritution des réserves 1ésées par la création d’un
trust inter vives, il convient, selon Thévenoz, d’examiner deux «types» de libéralités:
a) Les distributions trustales effectuées par le trustee aux bénéficiaires avant le décés

du setdor: il s'agit de donations entre vifs, en cette qualité exposées A réduction

dans la mesure ot elles ont éié effectudes cing ans avanc le décés du seetlor ou si
elles ont été voulues par le défunt «dans I'intention manifeste d’éluder les régles
concernant la réserver (article 527 ch. 3 et ch. 4 CQC).

b} Le capital du trust au moment du décés du sertlor qui représente des libéralicés
dont 'exécution est différée dans le temps.

Thévenoz souligne que selon que le capital ou fonds du trust est qualifié de li-
béralité entre vifs ou de libéralité 4 cause de mort, les conditions d’exercice et la
portée de I'action en réduction seront diverses:

Dans le premier cas (libéralité entre vifs), «.. laction en réduction ne porte sur le
Jonds du trust que si le trust éait révocable du vivant du settlor, si les biens ont é16 transférés
au trustee dans les cing ans précédant le décés, ou encore 5'ils lont été «dans ['intention
manifeste déluder les régles concernant la réserve» (art. 527 CCh.

Dans le secand cas {libéralité 4 cause de mort), «... lensemble des biens en mains du
trustee au jour du décés du settlor serait sujet & Laction en réduction dans la mesure néces-
saire i constituer les réserves successorales (art. 522): le trust serait en réalité purement et
simplement ignoré, son patrimoine intégralement assimilé aux biens extants de la succes-
sionn. On se trouverait dans hypothése examinée ci-devant, de crust testamentaire.

Le trust inter vivos se caractérise par le fait qu'il prend naissance du vivant do
settlor, par le transfert an trustee des biens en trust selon les formalités légales requi-
ses. Il Sagit d'une libéralité entre vifs (dont 'exécution peut éue différée dans le temps).
Laction en réduction ne portera donc que sur les biens en trust transférés au wrustee
dans les cinq ans précédant le déces du settor («... cest le moment du dessaisissement
qui est relevant et non le moment de lenrichissement des bénéficiaires ultimes») ou si le
trust érait révocable, ou encore si le settlor avair «/’intention manifeste d’éluder les
régles concernant la réserver (art. 527 al. 4 CC). Pour Thévenoz «... une telle inten-
tion devrait étre retenue si, de son vivant, le setrlor était directement ou indirectement le
bénéficiaire exclusif du trust; un tel trust devrait étre considéré comme un mécanisme
purement successoral destiné & Sluder les rigles sur la réserves. En effet, on penr se
demander si les distributions faites aux bénéficiaires succédant au settlor décédé, et
qui deviennent effectives au déces du settlor, ne doivent pas étre qualifiées de libé-
ralités mortis causa, ce qui rendrait la planification successorale non senlement su-
jette a réduction, mais méme nulle si 'on s’en tient av principe du numerus clausus
des dispositions % cause de mort.
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On peut se demander si la conclusion catégorique qualifiant un trust testamentaire
de nul — nullité absclue —, lorsque la loi suisse est déclarée applicable 4 la succession
du settlor s'imposera encore aprés que le Jégislateur suisse a introduit le concept d'un
patrimoine fiduciaire autonome sur le modele d’une fiducie renouvelée dont la
codification est proposée et articulée par Thévenoz (voir annexe 6). Nous sommes
d’avis que, une fois le concept d’un patrtimoine fiduciaire autonome normativement
établi, une planification successorale (trust testamentaire / trust inter vivos) garde-
rait toute sa validité méme sous 'empire du droit suisse, applicable au citre de lex
successionis. La validité de la planification successorale au moyen d’un trust express
ptivé pourra, le cas échéant, étre compromise si I'institution de trust constitue une
disposition successorale excessive au regard des articles 522 et 528 CC, voire con-
treviernt 4 I'interdiction des substirutions fidéicommissaires au deld du 2° degré (art. 335
al. 2 CC), voite 2 l'interdiction des fideicommis de de famille (art. 335 al 2 CC).
Au demeurant, et suivant Je postulat émis par le professeur Thévenoz, un élargisse-
ment de la notion de fidéicommis de famille s'impose aussi sur la voie d’une recon-
naissance de I'msticution du erust {cf. ci-aprés 2.6).

Linterdiction des substitutions fidéicommissaires successives

Avec la substitution fidéicommissaire (art. 488 CC), le législateur autorise le tes-
tateur 4 désigner une personne physique ou morale, née ou i naitre, appelée 4 suc-
céder au second degré.

Le premier bénéficiaire, ou grevé, est tenu de remettre la succession 4 appelé
telle qu'il I'a regue, et 4 fournir des garanties A cet effet, 3 moins d'en avoir été dis-
pensé par le testateur. Ce dernier peut aussi winstituer qu’une substitution
fidéicommissaire sur le reliquat. A I'ouverture de la substitution, les biens passent
du grevé A Pappelé®,

Animé par les mémes restrictions de nature politico-sociales qui interdisent la mise
en place de fidéicommis de famille (voir note marginale 89), le législateur a érabli
une prohibition des substitudions fidéicommissaires au-deld du deuxiéme degeé.

A priori, le trust express privé mis en place pour servir de mesure dc planifica-
tion successorale est, en présence d’une pluralicé de bénéficiaires qui se succedent
dans Facces a I'usage er A la possession de la fortune trustale, comparable & une suc-
cession de substitutions fidéicormmissaires. Bien que limitées dans le temps (rules of

¥ Reymond, Le trust et le droit suisse, p. 208a.
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perpetuities and rules of accurnulations), ces «successions dans I'usage et la posses-
sion» vone au-dela du deuxieme degré. Deés lors, le trust express privé se trouve
conceptuellement et fonctionnellement hors du champ de la substitution
fidéicommissaire du droit civil suisse. Pour I'essentiel, les différences entre les deux
institutions juridiques peuvent étre résumées comme suit:

En droit anglo-saxon, le premier bénéficiaire d’un trust et les bénéficiaires sub-
séquents jouissent, dans la plupart des cas, d’'un droit acquis («vested interest») dans
le trust, quand bien méme le droit ou plus précisément «[’'usage et la possession» de
la fortune («corpus», capital, patrimoine) trustale ne pourra sexercer qu'a |'extine-
tion de Vusage et de la possession du bénéficiaire antérieur.

Les droits de I'appelé dans la substicudion fidéicommissaire ne sont que condi-
tionnels; ils ne naissent qu'a 'ouverture de la substitution. En vertu du principe de
Puniversalité de la succession, il est admissible de concevoir 4 propos de la substitu-
tion fidéicommissaire une propriéeé conditionnelle (propriéeé sous condition réso-
lutoire pour le grevé, propriété sous condition suspensive pour I'appelé) sans que le
principe de la tradition, voire le principe de I'unité de la propriéeé, soient enfreines™®.

De plus, si les bénéficiaires ultimes sont incapables d’entrer en possession de leur
droit {par exemple parce qu'ils répudient, ou qu'ils sont décédés auparavant sans avoir
laissé d’héritiers), les biens grevés de trust ne sont acquis ni au bénéficiaire antérieur
ou A ses héririers, ni aux trustees: ils reviennent au constituant du rrust ou 2 ses hériiers
sous la forme d’un «resulting trust», alors que, en droir suisse, le grevé de substitu-
tion est propriéeaire des biens qui lui restent définitivement acquis en cas de déces
prématuré ou répudiation de 'appelé.

La fondation d’entretien

La fondation se caractérise par Paffectation d’un patrimoine 4 un buc spécial et
durable. Le cercle des bénéficiaires, plus ou moins restreing, doit écre défini par des
criteres objectifs. Lappartenance 4 une famille déterminée constitue un cricére ob-
jectf, et il est dés lors en principe concevable daffecter un patrimoine au cercle restreine
des membres d’une famille donnée.

8 Selon Piotet, les biens grevés de substitution constitueraient jusqu'a ouverture de la substitution
un parrimoine spécial. 1) v a alors deux successions  titre universel qui se suivent. A notre avis, ce
point de vue r'est pas compatible avec le principe qu'en cas de prédécts de I'appelé, la succession
soit acquisc au prevd,

Supino, p. 110; Van de Sandt, p. 75 ss; Spirig, p. 194 ss.
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Le législateur fédéral a routefois érigé une double limite 4 la mise en place de

telles fondarions:

~ Les biens affectés durablement au bénéfice des héritiers d’une méme famille ne
peuvent servir qu'au paiement des frais d’éducation, d’érablissement et d'assis-
tance de ces héritiers ou  des buts analogues (article 335 al.1 CC).

— La fondation d’entretien et les fidéicommis de famille sont interdits en droit suisse

(article 335 al. 2 CC).

Les restrictians politico-sociales® imposées par 'article 335 al. 2 CC rendent im-
propre, de lege lata, I'usage de la fondation de famille comme maode de transmis-
sion patrimonial & I'exemple du trust.

Il nen reste pas moins qu'avec fa norme de reconmaissance de article 150 LDIP,
le trust express privé, en sa qualité de patrimoine organisé, est comparable
foncdannellement (voire conceptuellement) 4 la fondation des articles 80 ss CC (voir
ci-apres 2.4) et qu'un élargissement du but des fondations de famille s'impose dans
le cadre d'une reconnaissance du trust de droit éranger (voir ci-aprés 2.6).

2.1.6 Le caractére institutionnel du trust et le réle du juge

Comme le souligne Reymond, «...le trustee est lié par un statut (P'acte constitu-
tif) auquel il doit se conformer»™.

¥ Reymond, Le trust et le droft suisse, p. 1722 ss-179a.
Riemer, Systematisches Teil, note 137: «... gleicheeitig sollten mit den Vermiigensertriignissen dieser Stif-
tungen weder Miissigang und liederlicher Lebenswandel! noch — jedenfalls nicht vorausserzungslos — der
allgemeine Lebensunterhalt finanziert werden» (ratio legis de article 335 al. 2 CC).
Voir aussi Parréc ATF 93 11 439 ss, spée. consid. 4.
Notons ici que la restriction de larticle 335 al. 2 CC s'étend aussi aux fondations dites non auto-
nomes «unselbstindige Familienstiftungens.
Voir anssi 2.3.2,
Il est intéressant de relever que Othenin-Girard (note 971) estime que la régle de Particle 335 al. 2
CC n'est pas I'expression de principes fondamentaux de Tordre juridique suisse, ex dés lors ne releve
pas de l'ordre public suisse. Autre avis: Bucher, DIP /1, note 987: avec |2 réserve, toutefois, que le
fidéicommis de famille doic avoir des liens d'une certaine importance avec la Suisse: héritier grevé domicilié
en Suisse; activité du fidéicommis de famille en Suisse. Ce demier poine de vue reléve, 3 notre avis,
plus de la théorie de la fraude 4 1a loi que de ['ordre public {voir aussi note marginale 120 ci-apres).
" Reymond, Le Tiust et le droit suisse, p. 192a; Vischer, IPRG Kommentar, notes 12 4 18 ad art. 150
LDIP; Von Planta, Basler Kommenar, notes 10 2 15 ad arc. 150 LDIP; Schwander, p. 317 ss; Duroic,
commentaire LDIP. note 5 ad art. 150 LDIP; Message, note 292 (sans précisions),
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Le trust est dowé d’'un caractere institutionnel inconnu dans notre systéme juri-
dique, notamment parce que:

— le trust est destiné & durer (sous réserve des régles sur les perpétuités),

— le crustee est 1ié dans I'exercice de sa fonction aux disposicions contenues dans
I'acte constitutif du trust et, au-deld, nocamment en I'absence de telles disposi-
tions, aux instructions du juge®,

— le patrimoine du trust constitue un patrimoine autonome (Sondervermdégen),
distinct du patrimoine du trustee,

— le trustee n'est ni le mandataire du constituant, ni celui des bénéficiaires.

Notons ici que J'on retrouve ce caractére institutionnel dans la fondation: comme
le trust, la fondation esr destinée a durer; le patrimoine de la fondation est affecté
et autonome, il est doté de la personnalité juridique; 'autorité de surveillance des
fondations assume non seulemenc un réle répressif mais encore préventif {par exemple,
directives de placement, examen des réglements, etc.. ).

2.1.7 Conclusion intermédiaire

Comme le souligne i juste titre Schnitzer®, ce n'est pas parce que le trust n'existe
pas dans notre ordre juridique qu'une reconnaissance du trust, valablement consti-
tué selon la législation étrangére, devrait étre exclue: «Die blosse Tatsache, dass das
gleiche Rechtsinstitut in dem Lande, dessen Anerkennung verlangt wird, nicht besteht,
ist nach heutiger Rechtsauffassung kein Grund, die Anerkennung zu verweigern.».
Clest ce qu'a réalisé le Tribunal fédéral, & sa maniére, dans I'arréc Harrison”,

% Le Juge de la Chancery division de la High Court (Jusqu'au 19 sitcle Chancery Court) exerce 4 la
fois des fonctions de nature juridictionnelle et de nature tutélaire vis-i-vis du teustee: le juge peut
adresser des injonctions au trustee, le condamner 4 des restitutions, le déclarer responsable sur son
patrimoine personnel, le relever de ses fonctions. Le juge peut aussi vérifier si les pouvoirs discré-
tionnaires conférés au trustee par |'acte consriturif sont exercés de maniére rationnelle; autoriser le
trustee 3 accomplir un acte de disposition que l'acte constitutif ne lui reconnait pas, autoriser le
transfere 3 'étranger du centre d'administracon du trust, metire fin au trust 4 la requéte des béné-
ficiaires avant I'échéance ou le terme fixé par le constituant.
Pour la Suisse et Je rdle préventf joué par Faucoric de surveillance des fondacions, voir Griininger,
Basler Kommenrar, note 12 ad arr. 84 CC.

% Schniwzer, Trust and Stiftung, p. 213.

* ATE 96 11 79, JT 1971 [ 329.
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2.2 Lapproche comparative ou fonctionnelle:
I’arrét Harrison

En 1919, Francis Harrison, citoyen américain constituair, avec sa future épouse
Sclena Wrentmore et The Farmer Loan and Trust Company of New York, un trust
dont le burt essenuel étair de régler les conséquences pécuniaires en cas de divorce
des époux Harrison.

En 1928, Harrison divorgait de son épouse avec laquelle il avait eu wois enfants,
et constituait un nouveau trust en transférant de manitre irrévocable au Crédit Suisse
4 Zurich, en qualité de trustee, une partie du capital placé daus le premier erust et
qui érait revenu 4 Harrison lors du divorce, 2 charge pour la banque suisse de gérer
le capical, d’en verser le revenu A Harrison et & son ex-épouse tant que Harrison
serait en vie et, A J]a mort de Harrison, de distribucr le capital & parts égales aux trois
enfants issus de 'union avec Selena Wrenemore. Un avenant au trust instituait Zurich
comme for juridique et soumettait aux tribunaux ordinaires zurichois toutes les
questions relatives 2 I'interprération,  Pexistence et 2 la validité du trust. Par resta-
ment ultérieur séparé, Harrison institua sa seconde épouse Maria Harrison hérititre
unique de sa succession et exécntrice testamentaire.

Harrison décéda aux Etats-Unis d’Amérique ob il avait eu son dernier domicile.
Sa seconde épouse ouvrit action contre le Crédit Suisse devant le Tribunal de dis-
trict de Zurich pour faire constater la nullité ou Pinvalidité du trust et obliger la
défenderesse et trustee A lui remettre le capital du trust.

Partant d'une qualification contractuelle (le litige opposant la banque 4 I'épouse
survivante du constituant et bénéficiaire du trust), le Teibunal fédéral appliqua, en
l'absence d’une dection de droit, le droit suisse comme droit du pays du sidgge du débireur
de la prestation caractéristique, en Pespéce le trustee (le Crédic Suisse 2 Zurich).

Recannaissant que le trust n'existe pas en droit suisse, le Tribunal fédéral pro-
céda & une approche comparative ou fonctionuelle, en recherchant dans le systéme
juridique suisse Iinstitution de droit snisse 2 méme de remplir les fonctions assi-
gnées an trust.

Le Tribunal fédéral retint quatre institutions juridiques donc les identités fonc-
tionnelles fragmentaires combinées étaient 3 méme de correspondre 4 I'identieé fonc-
tionnelle nnitaire du trust en question. Les quatre institutions juridiques retenues
éraient:

— le mandat,

le transferr de propriéié A titre fiduciaire,
la donation et

la stipulation pour autrui.
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En lespéce, les circonstances de fait ont permis 4 chacune des institutions du
droit suisse retenues par le Tribunal fédéral de trouver application, grice i la com-
binaison de leurs identités fonctionnelles fragmentaires, alors méme que, prises in-
dividuellement, elles contiennent dans leur essence juridique spécifique des éléments
inconciliables avec la notion de trust, par exemple:

- le caractere impératif de la libre révocabilité du mandat consacré par Iarticle 404 CO;

~ lambiguité du eransfert de propriéeé A titre fiduciaire: le fiduciaire du droit suisse
devenant pleinement propriétaire alors que le trustee n'est investi de prérogatives dé-
coulant de la propriété (4 ce titre, ttulaire «erga omnes») que dans la mesure néces-
saire 4 'accomplissement de son devoir d’administracion des biens constitués en trust;

- le caractére bilatéral de la donation alors que le trust est un acte unilaiéral;

— le stipulant a la faculté d’exiger du promettant Pexécurion de la promesse alors
que le réle du secdor s'achéve avec la constitution du trust™.

Le caracetre fortuit de nombre d’éléments pris en considération dans I'élabora-
tion de la décision du Tribunal fédéral faic que I'on ne saurait considérer cet arrée
comme un arrét de référence en matére de trust. Lexclusivité de la sentence ne saurait,
clle non plus, Iui conférer ce caractére.

Si Pentrée en vigueur de la LDID notamment I'are. 150 LDIP qui reconnait le
trust comme patrimoine organisé, fait apparaitre la méthode de conversion appli-
quée par le Tribunal fédéral dans Parrér Harrison comme désuéte, il n'en reste pas
moins que les antorités fiscales continuent, en I'absence de normes de réception et
de reconnaissance fiscale du trust, 4 opérer par la voie de 'approche comparative on
foncrionnelle. Elles procédent 4 une qualification dans la mesure ot il s'agir d’inré-
grer 4 la fiscalité suisse une institution de droit étranger, ignorée des normes fiscales.
Au cours de ce processus de qualification, elles appliquent une interprétation auto-
nome de la norme fiscale™.

Lapproche comparative ou fonctionnelle est un des aspects de la qualification;
elle s'impase chaque fois qu'il s’agit d’intégrer des concepts juridiques étrangers au
droic du for: «... le fait que les concepts juridiques et les catégories ne se recouvrent pas
d'un systeme & lautre impligue souvent une recherche mende & partir des faits bruss et
des conséquences juridigues quils produisent dans le systéme juridique érranger en cause.
Cest le cas, par la force des choses, lorsque des institutions de droir dtranger, inconnues
du droit du for doivent étre intégrées. »*.

# Voir aussi Supino p. 81-133 pour le catalogue des institutions de dreit suisse fonetionnellement
comparables au trust: p. 81-133.

# Cf. voir plus bas, cicre 111

% Kneepfer/Schweizer, p. 136-137.
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Or, un tel processus d'intégration, et donc de qualification, simpose en droit fiscal
ot il wexiste pas de norme de réception voire de norme de reconnaissance du trust.
A fortiori, chaque fois que la norme fiscale recourt A des notions de droit privé pour
définir la transaction imposable (impat sur les donatious et successions).

Il ne s'agit donc pas de comparer des concepts juridiques qui ne se prétent pas i la
comparaison puisqu’ils résultent de systémes juridiques incompatibles (civil law /
common law), mais de comparer des fonctions juridiques équivalentes dont le fonde-
ment structurel peut, au demeurant, étre comparable ou différent”.

La variéeé fonctionnelle du trust, qui résulte du principe de lautonomie de la vo-
lonté reconnue au constituant, établit une multiplicité de «fzits bruts et de conséquen-
ces juridiques qui leur sont lids», et pourrait entrainer Iérablissement d'un catalogue d'ins-
titutions du droit suisse, fonctionnellement mais non structurellement analogues™.

Dans le cadre du trust express privé mis en place comme instrument de planifi-
cation patrimoniale et successorale, citous, en sus du maundat, du transfert de pro-
priété a titre fiduciaire, de la donation et de la stipulation pour autrui, retenus par
le Tribunal fédéral dans l'arrét Harrison, la fondation (autonome et non autonome);
Pusufruit; la substitution fidéicommissaire; la rente viagere.

Lorsqu'tl §agit non pas d'imtégrer un concept juridique étranger a notre systeme
juridique mais de le reconnaitre, 'approche comparative fonctionnelle dait céder le
pas 2 une approche comparative au niveau des concepts ou 3 une approche compa-
rative structurelle. Il s'agit d’examiner si la structure juridique étrangére entre dans
la catégorie juridique retenue «Verweisungsbegrifhs ou si, inversement, la catégorie
juridique retenue «Verweisungsbegriffs est applicable aux relations juridiques éra-
blies par une structure juridique donnée: «.. . es miissen vielmehr die in Frage kommenden
Verweisungsbegriffe einzeln daraufhin iiberpriift werden, ob sie sich auf Rechrsverhiilmisse
einer bestimmeen Struktur oder auf Rechtsverbiiltnisse einer bestimmten Punktion
beziehen.»®. Si Cest le cas, la structure de droit écranger bénéficie d’une reconnais-
sance, ipso iure, dans le systtme de droit du for'®. '

Cest la démarche consacrée par article 150 LDIP et par la Convention de la
Haye (article 2)'%,

% Dreyer, p. 45.

* Supino, p. 81-133, voir aussi 2.1 ci-dessus.

# Mayer, p. 21.

W Schwander, notes 714-723.

M Mayer, p. 22: «Dir funkiionelle Qualifikationsmeshode has im Zusanrmenbang mit dem Gesellschafts-
begriff des Art. 150 IPRG keine Bedeutung. Sowohl Grsellschaft als auch die beiden Unterbegriffe or-
ganisierte Personenzusammenschiiisse und organisierse Vermogenseinheiten sind Begriffe, die auf die rechiliche
Struktur der zu erfassenden Rechisverhilmisse Bezug nebmen, und nicht auf deren Funktion.... Die
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2.3 Vers une reconnaissance du trust: les articles 150 et 154
de la loi fédérale sur le droit international privé
dn I8 décembre 1987 {(LDIP)

Avec I'entrée en vigueur de la LDIP, Farcicle 150 al. 1 LDIP offre au trust vala-
blement constitué A P'éwranger une plate-forme de reconnaissance.

2.3.1 Les articles 150 et 154 LDIP

En Pabsence d’une radfication de la Convention de la Haye par la Suisse, la doctrine
est unanime pour admettre que article 150 al. 1 LDIP constitue Pactuelle norme
de reconnaissance pour le trust express privé de droit anglo-américain'®,

Larticle 150 LDIP, qui ouvre le chapitre consacré au droit international privé
des sociétés, contient une définition légale du terme «soczétér:

«.. flir den Gesellschaftsbegriff enthilt das IPR Gesetz insoweit eine IPR-¢igene
Sachnorm, als weder die lex fori noch die lex causae bestimmt, welche Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Gesellschaft im begrifflichen Sinne gegeben sein
miissen, sondern das IPR-Gesets selbst die begriffinotwendigen Gesellschafiselemente

bezeichnets'®,

Stiftung beispiclweise ist wegen ikrer Eigenschafi als abstrakter Trdger von Rechten und Pflichten als
Gesellichaft zu qualificieren, und nicht wegen der Funktionen, die sie erfiillt.»

12 Vischer, IPRG Kommentar, notes 12 3 18 ad art. 150 LDIP; Von Planta, Basler Kommentae,

notes 10 4 15 ad art. 150 LDIP; Schwander, p. 317 ss. Comme le note Klein (p. 481), 4 juste
titee, I'article 150 LDIP ne permet toutefois aucune conclusion quant aux effets de la reconnais-
sance d'un trust: «Force est amsi de revenir aux principes générauxr; Dutoit, commentaire LDIP,
naote 5 ad art. 150 LDIP; voir aussi la these de Maver, Die organisierte Vermégenseinbeit gemiiss
Art. 150 des Bundesgesetzes diber das internationale Privatrecht, citde dans la bibliographie; Mes-
sage, note 292 (sans précisions).
A cbié de la qualification de «patrimoine organisés de Particle 150 LDIE Thévenoz {Trusts, p. 36-
38) note que le trust peut encore faite I'objet d'une qualification contractuelle ou d'une qualifica-
tion successorale. La qualification contractuelle est toutefois pas comparible avec le caracrére unilaréral
de P'acte juridique qui crée le rrust; elle ne se prononce pas sur le sratut des biens en rrust et de-
vient problémarique si le settlor 0'a pas procédé i une élection de droit. Quant 4 la qualification
successocale, Thévenoz la rejette: le trust en tant que reladon durable eatre trustee et bénéficiaires
n'est pas uie institution successorale.

1 Schwander, note 716. Dans la mesure ol article 150 LDIP contient une définition légale, cest, 4 mon
avis, également une norme de ¢reconnaissance», voir les considérations qui précedent sous 2.2 i fine.
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Est une société au sens de larticle 150 al. 1 LDIP: «... toute sociéeé de personnes
organisée et tout parrimoine organisé.»

S’agissant du trust, cest plus particuliérement la notion de «patrimoine organisés
qui nous intéresse. Selon le Message, le patrimoine organisé englobe les associations
et les fondations, les Anstalten du droit privé sans égard au fait qu'elles aient ou
non la personnalité juridique, les fonds de placements et les trusts dans la mesure
ol ils constituent un pattimoine suffisamment organisé. Le Message (note 292) parle
de «certatnes formes de trust» sans antres précisions. Par quoi il faut entendre, selon
Dutoit, les express trusts créés par la volonié expresse du settlor.

Von Planta, et Vischer précisent néanmoins qu'il y a lien de distinguer, parmi les
Irusts express privés: ’

— ceux qui conférent au trustee une responsabilité autonome («Eigenverantworti-
chkeit») allant au-deld de la simple gestion et administration du patrimoine en
trust d’une part'®;

— les trusts express privés n’octroyant au trustee qu'un simple pouvoir de gestion et
d’'administration en faveur de bénéficiaires désignés et ayant des quotes-parts fixées
par le constituant d’autre part, et

— woisitmement, les trusts express privés dans 'acte constitutif desquels le consti-
tuant sest expressément réservé un droit de révocation.

Seuls les crusts de la premiére catégorie entreraient dans la définidion de «lz so-
ctétés retenne par Fare [50 LDIP. «Les autres trusts» n'entreraient pas dans cette
définition car leur patrimoine serait insuffisamment organisé au sens de cet article.
Ces trusts n'auraient pour effet que d’établir des relations de type contractuel; leur
«statut» reléverait du droit des contrats er non du droit des sociétés.

Clest Ia un point de vue discutable si lon retient que le trust constitue un patri-
moine affecté qui se singularise, notamment en raison du pouvoir interventionniste
du juge, par son caractére institutionnel.

Nous partageons plutdt Vavis de Klein contre celui de Vischer et von Planta:

Klein'® estime que I'act. 150 LDIP sapplique % tous les trusts constitués expres-

1™ Ce serait le cas de trusts discrétionnaires investissant le trustee du pouvoir de désigner des destina-
taires ou, par exemple, le cas de trusts dans le cadre de Fadministration desquels le rrustee ese ap-
pelé & gérer une entreprise ou une collection d’ceuvres d’art (voir Von Planta, Basler Kommentar,
note 13 ad art. 150 LDIP).

' Klein, Die gesellschafisrechtlichen Bestimmungen des IPRG, B]M, 1989, p. 362-363. Lorsque le cons-
tituant s'est réservé le droic de révoquer le trust, le patrimaine trustal quirte la sphére économique
du constituant et y «revienrs sous forme de «resulting trusts aprés que le constituant a exercé son

potwvoir de révocation (voir 3.7.1.1). Voir aussi Supino, p. 154-166 ec 5] 2000 I 271,
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sément sur la base d’un acte constiturif écrit, 2 savoir A tous les trusts express privés,
sans qu'il soit nécessaire d’opérer des sous-distinctions selon I'étendue des pouvoirs
dont est investt le trustee, notamment vis-a-vis des bénéficiaires.

Notons que la Convention de La Haye ne fait pas cette sous-distinction'®.

Il convient de voir dans le trust express privé une jnstitution juridique unitaire,
sui generis.

Comme le souligne Mayer"’:

«Nach den bisherigen Feststellungen zu seinem Wortlaut bezeichnet der Begriff or-
ganisierte Vermogenseinheit ein eigenstindiges Rechtsgebulde zur Verfolgung bestimm-
ter Zwecke, dem ein Vermégen, Teilvermigen oder Zweckvermigen zugeordner ist.
Das Erfordernis der Eigenstindigkeit ist beim Trust exfiillt. Der Trust ist eine in
Bestand und ldentitiit von den an ihm beteiligten Personen unabhingige «legal
entity», eine «Vermigensgemeinschaft mit eigener Rechtsphiire und eigenen Rech-
ten und Pflichten». Mit seiner Errichtung wird er der «Rechtssphiire und Verfi-
gungsgewalt seines Schipferss entzogen und besteht danach unabhiingig von die-
sem weiter. Ebenso ist er mebr als ein blosses Rechtsverbilmis zwischen der Person
des Trustee und der Person des Begiinstigten. Das Erlischen eines einzelnen Rechts-
verhiltnisses durch Ausscheiden eines Trustee oder Begiinstigten wie auch das
Hinzukommen neuer Trustees lassen den Trust grundsitzlich unberiibre. Bei sei-
ner Enistehung ist ein Rechtsverhiiltnis zwischen Trustee und Begiinstigtem unter
Unmstiinden noch gar nicht vorhanden, zum Beispiel weil der Trustee noch nicht
angenommen hat, oder weil er noch gar nicht bestimme ist. Die Stellung des Trustee
ist vielmehr die eines Organs (bzw. Organtriigers), dessen Person nur in ibrer Organ-
Sunktion mit dem Trust verbunden ist und ausgewechselt werden kann, ohne dass
der Trust dadurch in Bestand oder Identitit beriihrt wird.» (avec de nombreuses
références).

Mayer'® va jusqu’s reconnaitre au trust la qualité de patrimoine autonome 2 l'instar
de la fondation:

«Meines Erachtens ist aber eine Betrachtungsweise vorzuzichen, wonach der Trust
nicht die Verselbstindigung eines Zweckvermégens, sondern wie die Stiftung ein
selbstindig existierender Triger eines solchen ist. Er ist zwar im Gegensatz zur

196 Art. 2 de la Convention de la Haye.
197 Mayer, p. 103.
1% Mayer, p. 105.
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Stiftung nicht unmittelbar Vermégenssubjekt; er ist es aber mittelbar diber seine
Organe, die Trustees, die das Treugut fiir ihn innehaben.»

et plus loin'®:

«Der Vergleich zwischen Trust und Stiftung zeigr, dass die giingigen Stiftungs-
definitionen bei Weglassen des Elements der Rechtspersiniichkeit grundsiitzlich ach
auf den Trust passen. Unterschiede in der Grundstruktur ergeben sich zu einem
grossen Teil aus der feblenden Rechtsfabigkeit und sind flir die Frage der Subsumption
unter Art. 150 IPRG zum Teil auch sonst nicht erheblich. Fine gesellschafisrecht-
liche Qualifikation des Trust wiire also von der Funktion des Unterbegriffs orga-
nisterte Vermégenseinbeit her, der Erstreckung des Gesellschafisbegriffs von Are 150
IPRG auf anstaltsibnliche Gebilde, ohne weiteres zu beflirworten.».

A notre avis, il n'est pas nécessaire, dans le cadre de larticle 150 LDIP, d’étendre
le raisonnement jusqu’a comparer le trust A la fondation. La notion de patrimoine
organisé est suffisamment large pour englober un patrimoine affecté, séparé des
patrimoites personnels du constituant et du trustee, 2 linstar du trust express privé.

La comparaison avec la fondation rcléeve d’'une approche fonctionnelle et non
scructurelle (cf plus haut 2.2), qu'il peut se justifier d’appliquer lorsqu'il y a lieu,
comme en matiére fiscale, d’intégrer le trust A notre systéme juridique pour en
appréhender fiscalement les effets patrimoniaux. Comme nous le verrons plus loin
{cf. 3.3.3) la comparaison avec la fondation autonome s'impose seulement 13 o,
comnme dans le cas du trust discrétionnaire, le bénéficiaire n’a qu’une expectative au
regard du patrimoine trustal, er ot le trust, 4 linstar de la fondation, devient Fat-
tributaire du patrimoine qui lui est affecté, 2 la rigueur au travers des trustees agis-
sant comme organes’'®.

Dans la mesure oir I'acte constitutif du trust (crust deed) constitue la charte autour
de laquelle le patrimoine en trust, son administration et son affectation s'organisent
tout en déterminant 'étendue des pouvoirs des trustees, la loi déclarée applicable
au trust, dans Pacte constitutif, vaut, 4 notre avis, loi applicable au sens de I'article

154 LDIP''.

" Mayer, p. 111,

" Voir la citation de Mayer, & laquelle se référe la nore 107 ci-dessus.

WU aLes sociétés sont régies par le droit de UErat en vertu duguel elles sont organisées si elles répondent aix
conditions dr publicité ou d enregistrement prescrites par ce droit ou, dans It cas oit ces prescriptions nexistent
pas, si elles sz sont organisées selon le droit de ces Erar. La société gui ne remplit pas ces conditions est
régie par le droit de ['Fiat dans lequel elle est administrée en faits (art, 154 LDIP).
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La loi applicable régit le statut personnel du trust. Il sagit selon nous d’une vé-
ritable élection de droit''2.

Contrairerment aux avis exprimés par Vischer, von Planta et Schwander (voir notes
marginales 102 et 113), nous estimons que, méme en absence d’un accord de la
part du trustee, it y a élection de droit de la part du constituant. Le cas du trust
n'est pas assimilable au cas de Iz société ol le choix du siége qui détermine lordre
juridique définissant le statut personnel de la société peut étre purement casuel, voire
fictif. La loi déclarée applicable au trust par le constituant releve d’un régime juri-
dique ayant «regu» le trust {connaissant le trust), Pélément fraude 2 la loi (au sens
du droit civil) §actualise, 4 notre avis, 4 un échelon intellectuel antérieur, soic lors
du choix de I'institution juridique du trust et de la mise en place de la structure
trustale, notamment, lorsqu'il s'agit pout le constituant, par «/'internationalisation»
de la structure choisie, de contourner une «interdiction de but» si tant est que celle-
ci ait un caractére d’ordre public ou le caractére d’une norme d’application immé-
diate. Pour le cas de lart. 335 CC, cf. plus bas 2.3.2.

2.3.2 La réserve de la fraude 3 1a loi

Il est certes légitime de se demander 4 la suite de Thévenoz si des normes de
reconnaissance comme Farticle 150 LDIP n'ont pas pour conséquence que notre
droit reconnait les effets d’institutions de droit étranger au risque de permetere le
dérournement de regles impéradives qui encadrent et parfois enserrent les institu-
vons du droit suisse.

La concurrence d’ordres jutidiques différents résultanc de la mobilité accrue des
capitaux et des personnes et d’une internationalisation croissante des rapports juri-
diques et économiques souligne I'acuité d’une telle question.

Tourefois, le Tribunal fédéral a de tout temps favorisé [a théorie de l'incorparation.

Clest la loi de 'Ecar du sigge statutaire qui est applicable au statut personnel de
la sociéié, sous réserve d'appliquer la loi du siege effectif, 1a o le siége starutaire
devrait savérer fictif et choisi aux seules fins de frauder la loi du siége réel.

Cette jurisprudence a éié confirmée une dernitre fois dans arrét Fandadion X
contre Y et consorts (ATF 108 II 398 ss).

Dans arrée C. Inc. contre E Inc,, X.Y. (ATF 117 II 494), le Tribunal fédéral a
définitivement opté pour la théorie de I'incorporation tempérée uniquement par la
mise en ceuvre de raccachements patticuliers.

"2 Vaoir aussi Dyer/Van Loan, p, 70-72; §] 2000 I, p. 269; Thévenoz, Ragpors, p. 32,
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Arrét Fondation X. contre Y. et consorts'"?

Dans cet arrér, R., résidant 3 Genéve, avait constitué 4 Vaduz une fondation de
famille selon le droir Liechtensteinois dans le but de servir 3 son entrerien et 2
celui de sa famille. Selon la jurisprudence consacrée de 'époque, il y a sitge fictif
{et dés lors fraude & la loi) lorsque «... fe siége choisi est sans rapport avec la réalité
des choses et quil a été choisi uniquement pour échapper aux lois du pays ois la per-
sonne morale, en fait, exerce son activité et a le centre de son adminiseration.» (ATF

108 1T 392 consid. 3 c).

1l faur, selon le Tribunal fédéral, «... dissociation entre le sidge statutaire et le sidge

réel et dautre part fraude & la loi». En l'espéce, a jugé le Tribunal fédéral:

«...il ressort des constarations de fait que la fondation demanderesse (Stiftung) que
R a staturairement créée et établie au Liechtenstein, conformément au droit de ce
pays, ny exerce aucne activité, quelle n'y a ni sitge réel, ni méme de «boite aux
lettres». Toute ['activité de cette fondation sest exercée &t Genéve. Au surplus, son
but est de servir lentretien de R. et de sa famille, et son unique activicé, exercée
par R seul, a été de faire des placements spécularifs de liquidités auprés de la
défenderesse. Le sibge liechtensteinois de la demanderesse constitue danc bien un
sidge ficttf, au sens de la jurisprudence. Ce sibge statutaire est sans rapport avec la
réalitd, i savoir une activité et une administration totalement centrées i Gendve.». ..

«lar ailleurs, la création de la fondation, avec sidge statutaire au Liechtenstein, a
non seulement ét¢ réalisée en vue déluder la loi fiscale suisse, mais elle a avssi
détourné les importantes restrictions imposées par la loi suisse quant awx buts des
fondations. Les fondations dites d'entretien sont illicites en droit suisse; ce sont en
effet des fondations qui accordent & une personne ou i des membres de la famille,
la jouissance de la fortune de la fondation ou de ses revenus; elles offrent des pres-
tations qui sortent du cadre de [art. 335CC et de lénumération exhaustive des
buts possibles figurant dans cette disposition, et elles ont pour cffet déluder U'inter-
diction de constituer des fidéicommis de famille (ATF 93 IT 448ss, consid. 4).»...

113
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«Les conditions jurisprudentielles de la dissociation entre le sitge réel et le sidge
statutaire de la fondation d'une part, de la fraude & la loi d'autre part, sont
ainsi réalisées en lespice. Cest par conséquent le droit suisse, soit le droit du
sidge effectif, qui doit étre appliqué pour déterminer le statut personnel de la
Jondation litigieuse.».

«la fondation demanderesse étant illicite au regard du droir suisse, puisque son
but nest pas conforme avx exigences strictes exhaustives de [art. 335CC, elle doit
étre déclarée nulle, soit inexistante et dépourvue de la personnalité juridique (art. 52
al 3CC; ATF 93 Il 4485, ATF 73 11 81).».

Arrét C. Inc. contre F Ine., X ¥

Dans un arrét C. Inc. contre F Inc., XY, du 17 décembre 1991, le Tiibunal fédéral,
jugeant sous I'empire de la nouvelle loi fédérale sur le droit international privé, a
résolument opté pour la théorie de I'incorparation, tempérée uniquement par quel-
ques rattachements particuliers dans certains cas précis (articles 156 2 161 LDIP),
en excluant la réserve du siége fictif fondée sur la notion de fraude 4 la loi.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral avait 4 juger de la capacité d’étre partie, et, dés
lors, de l'existence de la personnalité juridique d’une société de droit panaméen, C.
Inc. dont le si¢ge stateaire érait & Panama.

C. Inc. éeait, & son tour, contrdlée par une fondation au Liechtenstein, dont le
bénéficiaire érait un résident libanais. Le sidge panaméen avait éeé choisi pour des
motifs dordre pratique et de discrétion, la société panaméenne était en fait gérée et
administrée depnis Genéve par le frére du résident libanais.

Se fondant sur le texte de la Loi fédérale sur le droit international privé, le Tii-
bunal fédéral jugea que:

«Le nowveau droit a consacré la théorie de lincorporation. Aux termes de [article
154 al. 1 LDIE les sociétés sont régies par le droit en vertu duquel elles sont or-
ganisées si elles répondent aux conditions de publicité ou d'enregistrement prescri-
tes par ce droit ou, dans le cas oit ces prescriptions wexistent pas, si elles se sont
organisées selon le droit de cet Etat. Ce nest que si la société ne remplit pas les
conditions précitées quelle sera régie par le droit de ['Erar dans lequel elle est ad-
ministrée en fait (art. 154 al. 2 LDIP). Le droit ainsi désigné est applicable no-
tamment & la jousssance et & lexercice des droits civils, sous réserve des art, 156 a
161 LDIE (art. 155 lestre ¢ LDIP).» (ATF 117 11 494 ss. consid. 4b).
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A la question de savoir si V'on est en présence d’une lacune 3 combler ou d'un
silence qualifié, du fait que la LDIP n'a pas prévn expressément la réserve du sidge
fictif fondée sur la notion de frande a la loi, le Tribunal fédéral, en se fondant sur
les travaux préparatoires et la systématique de la LDIP, conclut comme suic:

«...il apparait que le legislateur a op1é résolument pour la théorie de l'incorpora-
tion, tempérée uniquement par quelgues rattachemenss particuliers dans certains
cas précis oit il lestimait nécessaire».

«Dans ces conditions, admetre la réserve du sidge fictif fondée sur la fraude & la
loi reviendrait finalement & introduire la théorie du sidge effectif «par la petite
porte», contrairement aux intentions du lgislateur. 1l ne faur pas perdre de vue
non plus que le rattachement au droit du sitge effectif en cas de fraude 4 la loi
conduirast le plus souvent & l'inexistence de la société en droit suisse, ce que la LDIP
tend précisément i éviter. En conclusion, Uinterprétation de la loi ne révéle pas
{existence dune facune occulter (ATF 117 11 501 consid. 6c).

Au surplus, le Tribunal fédéral reconnait que la théorie de Iincorporation est
également tempérée par les dispositions de la partie générale de la LDIB, notam-
ment par les articles 15 (clause d’exception), 17 (réserve de I'ordre public suisse), 18
(application de dispositions impératives du droit suisse).

Au sujet de T'application de article 15 LDID, le Tribunal fédéral note toutefois
«...cette disposition na pas été congue pour réprimer les détournements de la loi suisse,
mais pour permettre au juge de trouver, dans ['intérét des parties, la solution la plus adéquate
dans une cause donnée», «...vu la ratio de lart. 15 LDID il parait ainsi douteux qu’il
puisse étre invoqué en cas de fraude & la loi.». De plus, note le Tribunal fédéral en
citant Perrin: «Le fait de choisir une forme sociale érangére peut étre assimilé & une
élection de droit, or le recours & lart. 15 LDIP est précisément exclu dans ce cas la.».

Examinant Papplication de la réserve de I'ordre public suisse et I'application des
dispositions impératives du droit suisse, le Tribunal fédéral conclut en I'espéce que
rien, dans les faits, ne permet de conclure A une violation des moeurs et du senti-
ment du droit en Snisse pour ce qui est de l'ordre public. Quant aux dispositions
du droeit suisse des sociétés en matiére de «constitution», elles Wont pas le caractére
de dispositions impératives répondant 4 des intéréts essentiels d’ordre social, politi-
que ou économique.
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Cet arrét, qui a été favorablement accueilli par la docerine en ce qu'il répond
au souci de la séeurité juridique, a aussi fait fobjet de vives critiques, notamment
de la part de Reymond et Perrin'®.

Reymond souligne, 4 titre liminaire et wes pertinemment que: «...Z/ est un peu
regrettable que le Tribunal fédéral ait choisi ce litige, dont les faits ne présentaient atcune
particularité intéressante, (en particulier aucun fait ne révélait la présence d'une fraus
legis) pour régler limportante question des limites & la théorie de incorporation.».

Pour Reymond, l'art. 154 LDID, tout en consacrant la théorie de I'incorporation
{en cas de dissociation entre si¢ge statutaire et siege réel, c'est le sidége statntaire qui
prévaut), n'a nullement exclu la réserve de la fraude 4 la loi. Clest 4 partir des nor-
mes d’interdiction du droit de fond que doit s'établir Pinterprétation des régles de
conflic de lois. Dés lors il convient, en présence d’une interdiction de but telle que
celle érablie par larticle 335CC, que le juge interpréte de maniére restrictive la ré-
gle de conflic qui permettraic, apparemment de maniere licite, d’acteindre le but
prohibé: la liberté, voire le droit de choaisir le lien d’incorporation d'une personne
morale trouve ses limites dans les régles de la bonne foi et de 'abus de droic.

Pour Perrin, la théorie de lincorporation de l'art. 154 LDIP est une théorie de
droit international privé. «Elle nest pas faite pour sappliquer lorsque le rapport de base
est dépourvu de tout élément sérieux dinternationalité. Certe théorie est vidée de sa substance
st elle est utilisée pour conférer un statut international it des entités purement fictives»''°.

Il est dés lars exclu, pour un sujet de droit, de créer artificiellement un rattache-
ment international dans le but d’échapper aux contraintes ou prohibitions du droit
nacional. Selon Perrin, I'art. 18 LDIP a vocation pour jouer ce réle correctif |3 on le
droit interne contient, implicitement on explicitement, une interdiction de parve-
nir 3 un but déerminé, ou I'obligation de ne procéder qu'a certaines conditions
impérativement déterminées, car Vart. 18 LDIP «...impligue la possibilité de faire
exception au résultat dun rastachement provogqué artificiellement, dans le bur d'éluder
Lapplication de normes substantielles impératives, internationalement applicables.».

Le recours aux dispositions de la partie générale de la LDIP comme correctif &
Iapplication de la théorie de I'incorporation a aussi été unanimement reconnu par
les auteurs qui ont approuvé la jurisprudence consacrée dans I'arrét ATF 117 11 494
et par le Tribunal fédéral, avec 'effer d’accorder a I'arc. 18 LDIP la vocation d’une
clause d’exception, qu'il n'a pas a l'origine.

"% Vischer, IPRG Kommentar, notes 14 et 15 ad art. 154 LDIP; von Planta, Basler Kommentar, notes
9 419 ad are. 154 LDIP; Heini, p. 64 ss; Schnyder, p. 194 ss; Ebenroth/Messer, p. 75-76a.

"5 Reymond, Exit fraus legis, p. 177 ss; Pernin, Théorie de lincorporation, p. 141 ss.

W6 Pertin, Théorie de incorporation, p. 143.
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Notons que Heini {note marginale 114) préconise un recours i l'art. 17 LDIP
pour refuser de reconnaitre la personnalicé 4 une entité juridique de droit étranger
si, par exemple, le but qu'elle poursuit est immoral. Faut-il y inclure les fondations
d’entretien dans le droit liechtensteinois, voire les trusts dont la fonction primaire
serait de garantir au constituant et 4 sa famille un entretien décent?

Plébiscicant I'application des dispositions de la partie générale de la LDIP dans
le cadre de la théorie de I'incorporation, Vischer, et i sa suite von Planta, rangent
I'interdiction des fondations d’entretien et des fidéicommis de famille de I'arc. 335
al. 2 CC (une interdiction de but) au rang des normes A caractére fondamental
réservées par art.17 LDIP:

«Es handelt sich dabei um eine Norm fundamentalen Charakiers, die einen erzie-

herischen Zweck verfolgt, nimlich, die Nachkommen des Stifters vor Miissigheit zu

bewahren. Als solche ist thr fiir Personen mit Wobnsitz in der Schuweiz «ordre public-

Charakiers zuzusprechen. Allerdings darf dies nicht soweit geben, dass der schwei-

zerische Richter sich die Kompetenz nimmt, die gleiche evzieherische Wirkung auf
Personen mit Wobnsitz im Ausland auszudebnen. Mit Vischer ist deshalb das Ver-

bot der Unterhaltsstiftung nur dann durchzusetzen, wenn die Destinatiire im Zeit-

punkt der Errichtung ibr Wobnsitz in der Schweiz hatten.»''7 '8,

«Was die Sanktion betrifft ist mit Vischer (... ) darin einig zu geben, dass die Nich-
tigkettserkliirung nicht die zwingende Folge der Verletzung des Artikels 335 ZGB
ist. Vielmebhr kann es ausreichen, das dem Familienunterbalt gewidmete Vermigen
dem Stifier zuzurechnen, bzw. in seinen Nachlass einzubeziehen.»'®.

Nous partageons le point de vue de Vischer et von Planta tout en restreignant sa
portée:

En verru du principe de la territorialité, la norme d'interdiction de Part. 335 CC
ne peuc s'appliquer que dans un contexte nadianal. Dans un contexte international,
la norme d'interdiction n’interviendra que comme une émergence du principe de la

"7 Vischer, IPRG Kommentar, note ad art. 154 LDIP; aucre avis: Qthenin-Girard, nore 951.

' Von Planta, Basler Kommenear, notes 18-19 ad art 154 LIDIP; Bucher DIP 11 note 987, l'autenr
range aussi 'anicle 335 al. 2 CC dans les normes d'ordre public suisse mais exige un lien éiroic
avec la Suisse: grevé domicilié en Suisse. Toutefois, nous sommes d’avis que le débar reléve plus de
la fraude 2 la loi que de Fordre public (voir note marginale 120).

1% Van Planta, Basler Kommentar, note 18 ad art. 154 LDIP avec les références & Vischer.
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fraude 2 la loi, Cest-a-dire dans tous les cas o1 le constituant, ancré dans un con-
texte national (nationalité et résidence suisses du constituant et des bénéficiaires au
moment de la mise en place, voire de la mise en ceuvre, de la structure choisie),
aura créé artificiellement un rattachement international, par exemple par le choix
d’une structure érangere A notre systéme juridique 4 laquelle il déclare applicable
une loi qui connait la structure choisie (trust).

La sanction consistera moins dans fa nullité de la structure choisie que dans l'inexis-
tence juridique de celle-ci, en ce que le patrimoine du constituant sera réputé n'avoit
jamais quitté la sphere personnelle et patrimoniale dudit constituant'®.

Dans son rapport (p. 128), Thévenoz va plus loin et note au sujet de Varticle 13
de la convention de La Haye (refus de la théorie du sitge fictif):

«le refus trés net de la théorie du sidge fictif, [éventuelle application des lois d'ap-
plication immédiate et la réserve de lordre public signifient que, en matiére de
socibtés et de patrimoines séparés, Uinternationalisation d'une situation essentielle-
ment ou exclusivement interne n'est pas en soi un motif de ne pas en reconnaitre
les effets. Il faut examiner au cas individuel si [ordre public sen trouve arteint:
une appréciation matérielle des conséquences du rattachement au droit érranger
est nécessaire.»

Thévenoz s'attache donc plus «... au contenu de la loi étrangére réguliérement ap-
plicable pour lécarter que «i la conduite artificiense de Uintéressé pour écarter la loi étrangére
que ses manceuvres ont rendu apparemment applicables.» (Nous avons repris ici les termes
de la citation de Batiffol/Lagarde, t. I no 37 citée par Othenin-Girard dans sa note
38).

Nous partageons le point de vue de Thévenoz, si la Suisse signe et ratifie la con-
vention de La Haye.

120 Voir ausst Mayer, p. 3948 au sujet de la fondarion d’entrerien, er p. 47-48: «Wil{ man die Geltung
des Verbots von Unterbalisssiftungen im Bereich des [PR trotzdem bejaben, stellt sich die Frage, wie weit
der Anwendungsbereich von Art. 335 ZGB zu fasien ist. Versteht man Abs. 2 als eigentliches Verbot,
kann es aufgrund des Tervisorialitiitsprinzips nur solche Familienfideikommisse betveffen, die irgendei-
nen Bezug zur Schweiz aufweisen. Wie dieser Bezug gestalter sein muss, muss sinnvollerweise wieder im
Mottv des Verbots gesucht werden. Das Verpinte am Familienfideikommiss liegt in der davernden Bin-
dung von Vermdgen zugunsten einzelner Personen, verbrnden mit einem arbeitslosen, von der Bediif-
tigheit des Begiinstigten unabhiingigen Einkommens. Dementsprechend sollte Art. 335 ZGB neben nach
Sehweizer Rechr gegriindeten Stiftungen biichstens auf diejenigen Unterbaltsstiftungen angewendet wer-
den, deren Vermdgen oder deren Destinatiire sich in der Schweiz befinden bz wobmnen.»
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De lege lata, nous sommes cependant davis que, sauf intervention de ratrache-
ments particuliers (les successions, par exemple), le choix de la structure trustale,
dans un contexte exclusivement national, mérite d’étre examiné sous Pangle de la
fraude 2 la loi, dans la mesure oby, chaisissant une structure trustale de droir érran-
ger, le settlor, ou constituanr, au bénéfice du libre choix de la loi applicable au cruse
peut ainsi manipuler la désignation de la loi applicable pour tenter d'échapper 2 des
normes d'interdiction (telles que I'article 335 al. 2 CC).

2.3.3 Conclusions intermédiaires

Le trust express privé constitue un patrimoine organisé au sens de Farr. 150 al.1
LDIP.

La loi applicable au trust {statut trustal} est la loi désignée par le constituant dans
P'acte constirutif du trust (trust settdement), il s'agit d’'une élection de droit.

Conformément 2 la théoric de I'incorporation, 'existence juridique du trust se
définit par rapport A la loi applicable. Demeurent réservées les dispositions de la partie
générale de la LDIP, sauf la clause d’exception (art. 15 LDIP).

Dans la mesure o ancune des dispositions de la partic générale de la LDIP n'est
applicable, le trust doit &wre reconnu en droit suisse, ipso jure.

Larticle 150 LDIP ne permet aucune conclusion gquant aux effets de la recon-
naissance d'un trust.

Toutefois, les normes de la LDIP ¢t en particulier 'art. 154 LDIP, ne sapphi-
quent que lorsque le rapport de base a un caractére international.

La théorie de I'incorporation consacrée par la LDIP et reconnue par le Tribunal
fédéral n'est pas faite pour sappliquer «... lorsque le rapport de base est dépourvu de
tout élément sérieux dinternationalité»'?.

Il en résulte que, de lege lata, le trust ne saurait écre mis en place et reconnu
dans un contexte exclusivernent national, mais doit étre reconnu dans routes les antres
hypatheses, notamment lorsque:

— le constituant de nationalité érangére, résidant en Suisse, opte pour la mise en place
d’un trust testamentaire en canformité avec son droit national (professio juris);

— le constituant de nationalité étrangere, résidant a I'étranger met en place un truse
en conformité avec son droit national (y inclus régles de conflic), trust dont les
bénéficiaires sont résidents en Suisse;

'8 Perrin, Théorie de lincorporation, p. 143. Autre avis: Reymond dans la note de jurisprudence ad
ATF 96 11 79, JT 1971 p. 322 ss, spée. p. 327-328.
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— le constituant de nationalité snisse ou émrangére, résidant en Suisse, choisit de
constituer un trust pour certains éléments immobiliers de son patrimoine, loca-
lisés & Péeranger, dans un pays connaissant le trust;

— le constitnant de nationalité suisse, domicili¢ a I'étranger, dans un pays connais-
sant le trust, choisit (en conformité avec le droit de son domicile éiranger, v inclus
les régles de conflir) de recourir au trust comme instrument de planification
patrimoniale et successorale.

Demeutre réservée la mise en ceuvre de rattachements particuliers:

La problématique de I'éventuelle lésion de la réserve héréditaire, par la mise en
place d’un trust express privé servant d'instrument de planification patrimoniale ou
successorale, se résont au regard du ratrachement successoral pour lequel des régles
de conflit spécifiques (art. 90 et 91 LDIP) réservent I'application d’un systéme nor-
marif également spécifique. Les héritiers réservataires 1ésés sont, A notre avis, suffi-
sammenr protégés par les régles du droit national, applicables en vertu de ce ratra-
chement particulier («Sonderankniipfung»), voir aussi 2.1.5 ci-dessus.

Le méme raisonnement sapplique en matiére immobiliére voire dans le domaine
des régimes matrimoniaux, ol interviennent aussi des rattachements particuliers
n'ayant rien i faire avec Je statut trustal'*.

Notons que la Convention de la Haye réserve expressément Papplication des nor-
mes d’ordre public et des regles dites d’application immédiate désignées par les re-
gles de conflit du for.

2.4 Approche comparative on fonctionnelle
a partir de I'article 150 LDIP

Comme nous {"avons relevé précédemment, en I'absence d’une norme de récep-
ton dn trust en droit suisse, et notamment en droit fiscal suisse, une qualification,
simpose en vue «d’intégrer» I'institution juridique étrangére A notre droit.

22 Von Planta, Basler Kommentar, note 18 ad arr. 154 LDIP avec les références 3 Vischer; Reymond,
Le pruse et Lordre juridigue suisse, note de jurisprudence JT 1971, p. 322 ss sp. p. 327-329; Supino,
p. 189-200; Solarsky, p. 50-94.
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La norme de reconnaissance instituée par l'article 150 LDIP'? offre anssi, 4 notre
avis, une plate-forme de «qualification» du trust express privé de droit anglais. Au-
del de l'approche exclusivement strucrurelle défendue par Mayer (voir note margi-
nale 101), ou plus précisément au travers de I'approche structurelle de article 150
LDIP, il est permis de conclure 4 une approche comparative, fonctionnelle, notam-
ment avec la fondaton du droit suisse. On pourrait dire qu’il y a concordance entre
Fapproche structurelle (conceptuelle) et 'approche fonctionnelle.

A Vinstar de la fondation du droit civil suisse, le trust est constitué par un acte
juridique unilagéral du constituant, et se caractérise par un patrimoine affecté, séparé
du patrimoine du constituant. Si la fondation proprement dite acquiert la personnalité
juridique et, dés lors, la capacité d’acquérir, le trust, en revanche, n'est pas doté de
la personnalité juridique: «Der Vergleich zwischen Trust und Stiftung zeigr, dass die
géingigen Stiftungsdefinitionen bei Weglassung des Elementes der Rechtspersonlichkeir
grundsiitzlich anch anf den Trust passen.. »'™,

Autres caractéristiques communes au trust et 3 la fondation: les deux institutions
juridiques ont des bénéficiaires on destinataires en faveur desquels le but doit étre
réalisé, et donc le pattimoine géré.

Fondation et trust sont déterminés par la volonté du fondateur, respectivement
du constituant, exprimée dans I'acte constitutif. Conseil de fondation et trustees ne
sont que des organes au service d’'une exécution diligente de la volonté du fonda-
teur ou du constutuaat; ni la fondation ni le truse n'ont accés 4 Vautodétermination.

Sous réserve du pouvoir de révocation que se serait réservé le constituant, le trust,
4 l'instar de la fondation, est éabli de maniére irrévocable; les deux institutions
juridiques sont destinées & durer. Comme nous le verrons plus loin, le pouvoir de
révocation du constitnant n'a pas, au demeurant, pour effet de rendre inexistante
P'affectation du patrimoine du constituant en trust. Le patrimoine trustal demeure
affecté dans le cadre d’'un resulting trust.

Mayer favorise le rapprochement avec la fondation autonome et exclut de son
champ comparatif la fondation non autonome:

«Meines Frachtens ist aber eine Betrachtungsweise vorguziehen, wonach der Trust
nicht die Verselbstindigung eines Zweckvermigens, sondern wie die Stiftung ein
selbstiindig existierender Triiger eines solchen ist. Er ist zwar im Gegensatz zur

'3 Rappelons que l'article 150 LDIP est muet sur les effets de la reconnaissance. Cet état de droit
plaide en faveur d’une signature et ratification de la Convention de La Haye par la Suisse.
'™ Mayer, p. 106, 111-112; Riemer, Systemarischer Teil, notes 13-41.
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Stiftung nicht unmittelbar Vermigenssubjekt; er ist es aber mittelbar iiber seine
Organe, die Trustees, die das Treugut fiir ihn innebaben.»'>.

Contrairement 2 Mayer, nous pouvons concevoir une comparaison avec la fon-
dation non antonome sans pour antant dénier an trust express privé le caractére d’un
patrimoine organisé an sens de l'article 150 LDIP

La fondation non autonome {«unselbsrindige Stiftung, fiduziarische Stiftungy)
se caractérise par l'affectation durable d’'un patrimoine 4 un but particulier (idéal,
cest-a-dire non économiquey}.

Conrrairement 1 la fondation autonome, la fondation non autonome n'est pas
dotée de la personnalité juridique.

Le concept de fondarion non autonome n'est pas connu en tant que tel par le
droit civil snisse mais il n'en demeure pas moins vrai qu'il correspond 3 une réalité
juridique:

«in der Recheswirklichkeit gibt es Ericheinungen, die den selbstindigen privatrecht-
lichen Stiftungen in bestimmter Hinsicht- néimlich mit Bezug auf die dauerbafie
Bindung von Vermigen zu einem «besonderen Zwecke» — sehr dhnlich sind, sich
aber von diesen durch die fehlende eigene Rechispersinlichkeit unterscheiden. Diese
Sonderverméigen (in der Hand von Triigerpersonen mit Rechtspersinlichkeit) — die
rechigeschichtlich dlter als die selbstindigen Stiftungen sind (...) — werden viel-
Jach «unselbstiindige Stiftungens, nicht selten aber auch «fiduziarische Stiffungen»
(...) genannt {..). ZGB und OR kennen «unselbstiindige Stiftungen» oder
fiduziarische Stiftungen» weder den Worte noch dem Begriffe nach (...) und zwar
weder als besonderes, eigenes Rechssinstitut (...) noch in dem Sinne, dass andere
Rechisgeschiifte bei Exfiillung entsprechender Voraussetzungen in beschrinktem
Umfang einer besonderen, einbeitlichen Regelung unterworfen wiren, unter die-
sem Gesichspunkt wiire man also véllig frei, jede Art von Sondervermigen, unge-
achtet ibres Entstehungsgrundes (privatrechiliche Rechtsgeschifte verschiedenster Art,
Gesetz, Verwaltungsakt), ibrer Erscheinungsform ihres Zweckes, ihrer Trigerperson
usw als «unselbstindige Stiftungen» zu bezeichnen; dabei fallen z.B. in Betracht:
treunhinderisch von Dritten empfangenes Vermigen, (_..), eine unverteilte Erb-
schaft, (...). Welchen Sinn aber hat es iiberbaupt, von «unselbstéindige Stiftungen»
2u sprechen, da doch das Geserz solche gar nicht kennt bzw regelt? Erscheinungen
der Rechtswirtlichkeit als «unselbstindige Stiftungenn zu qualifizieren ist nur sinn-
voll, insofern aufsie, und sei auch nur in beschrinktem Umfang, die analoge An-

1% Mayer, p. 105.
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wendung des Stiftungsrechtes des Bundesprivatrechtes in Betracht fullt. Dies ist,
wie noch zu zeigen wird, nur der Fall bei jenen Sondervermigen, die den selb-
stindigen privatrechtlichen Stiftungen wirklich ihnlich sind; und dies wiederum
kann nur gesagt werden von einer stiftungsmiissigen Vermigensbindung, d.b. von
einer rechisgeschiftlichen (...) Bestimmung von Vermigen zu einem idealen Zwecke
(...), die als solche fiir den belasteten Vermaigenstriiger in der Folge unkiindbar und
nach dem Tode des Bestimmenden auch nicht durch vertragliche Ubereinkunft
abiinderbar ist.»'% 17,

Si I'on en revient au trust express privé, on constate que, sur le plan d’une ap-
proche comparative, non senlement le trust express privé constitue un «patrimoine
organisé» et affecté 4 I'instar de la fondation, mais, en plus, la structure est doublée
d’une stipulation pour autrui:
~ parfaite, dans le cadre du fixed interest trust oli le bénéficiaire dispose d’une véritable

créance A Uégard du trustee, tenforcée d’un droit de suite;

— imparfaite, dans le cadre du discretionary trust ol le bénéficiaire n'a qu'une ex-
pecrative voire n'a qu'unc simple attente quant au revenu er au capital trustaux.

En conclusion, la comparaison avec la fondation non autonome, doublée d'une
stipulation pour autrai parfaite en faveur des bénéficiaires s'impose dans le cas du
fixed intetest crust.

La comparaison avec la fondation autonome doublée d’une sapulation pour autrui
imparfaite s'impase dans le cadre du discretionary trust: le trust, au travers des trustees,
est Pattributaire du patrimoine trustal er les bénéficizires ne sont que des «bénéfi-
claires — expectatifir'®,

126 Riemer, Systematischer Teil, note 418,

7 Riemer, Sysrematischer T#if, note 421 et notes 428-437 pour les autres modalitds de constitution
d'une fondation non autonome, discutées par Riemer. Il est intéressant de noter que, dans le cadre
de cette discussion, Riemer exclut les modalités contractuelles telles que Ia fiducie ou le mandac
(méme si ce dernier régit la relation juridique entre «fiduciaires et bénéficiaire), car elle autorise le
constituant 3 révoquer, en tout temps, |2 doration faite antérieurement, ce qui est contraire an
fondement coneeptuel de la fondation: un patrimoine desting 2 éwre durablement affecté 3 an bus
idéal particulier. Voir aussi Dunand, p. 465-466.

128 Expression de Thévenoz, p. 347; Mayer p. 208; voir aussi la référence 2 Krauskopf, note marginale
193 di-aprés.
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2.5 La convention de La Haye relative 1 la loi applicable au trust
et 4 sa reconnaissance du 1 juillet 1985

La Convention de la Haye a pour effet, d'une part, d’unifier les régles de conflit
pour les pays de Common Law qui connaissent I'usage du trust, mais dont les sys-
temes nationaux de droit international privé different, et peuvent dés lors érre la
source de difficultés. D’antre part, pour les pays ne connaissant pas le trust, elle offre
une régle de conflit de loi qui leur évite de devoir recourir A des artifices juridiques
pour reconnaitre le trust'?.

Elle établit des régles de détermination de la loi applicable au trust er organise la
reconnaissance du trust {arc. 1).

Elle s'applique «erga omnes» en ce qui concerne le chapitre de la loi applicable,
Cest-3-dire qu'elle s'applique méme lorsque ses dispositions ont pour effet de décla-
rer applicable la loi d'un Etat nou contractant.

S’agissant de la reconnaissance du trust, en revanche, un Etat contractant pourra
se réserver le droit de ne reconnaitre que le ou les trust/s dont la validité est régie
par la loi d’'un Erat contractant, ce qui est une réserve A 'encontre du principe de
application erga omnes. 1l s'agit de larticle 21 de la Convention.

Pour Thévenoz, «.. une telle réserve serait inopportune pour la Suisse qui, si elle
décide d étre lide par la convention, le fait afin de disposer de régles de rattachement plus
approprides aux trusts que celles que l'on trouve dans notre législation actuelle»'

La Convention définit en son art. 2 le trust et ses éléments caractéristiques:

!Aux fins de la présente Convention, le terme «trust» vise les relations juridiques créées
par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou i cause de mort — lorsque des
biens ont é1é placés sous le contréle d'un trustee dans Uintérét d'un bénéficiaire ou dans
un bur déterminé.

2Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du pa-
trimoine du trustee;

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

12 Pelicher, p. 136-138; voir aussi Thévenoz, Trusts, cité dans Ia bibliographie, dont nous n'avons discuté
que certains points; sa lecture démillée Simpose 3 tout spécialiste en matiére de trust.
10 Pelichet, p. 141; Thévenoz, Trusts, p. 140.
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¢) le trustee est investi du pouvoir et chargé de lobligntion, dont il doit rendre
compte, dadministrer, de gérer ou de disposer des biens selon les termes du trust
et les régles particuliéres imposées au trustee par la lo:.

3Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le rrustee posstde
certains droits en qualité de bénéficiaire ne soppose pas nécessairement & lexis-
tence d'un trust.

Comme le reléve Thévenoz, «... la convention caractérise les trusts avxquels elle est
applicable de sorte & permettre une qualification autonome, indépendante des institu-
tions connues de la loi interne du for».

La définition s'articule autour de trois éléments essentiels: titularité du trustee,
séparation des patrimoines, pouvoirs et devoirs du rrustee'?,

Elle s'applique & tous les trusts créés volontairement, et authentifiés par un acre
écrit (art. 3), donc aux trust express, i I'exclusion des implied crust (cf. plus haut
1.3.1). '

Elle s'applique également 2 des institutions autres que les rrusts de Common Law,
4 condition que celles-ci répondent aux criteres de I'art. 2 de la Convenrion'. En
ce qui concerne la détermination de la loi applicable, priorité est donnée 4 I'élection
de droit par le constituant (art. 6).

A défaut de choix de la loi applicable par le constituant, ou lorsque la loi choisie
par le constituanc ne connait pas le trust ou la catégorie de truse en cause, c’est la loi
avec laquelle le trust présente les liens les plus étroits qui sera déclarée applicable
(art. 7). Dans la détermination de cette loi, les critéres suivants sont pris en consi-
dération:
~ le lieu d'administration du trust désigné par le constituant;

— la situation des biens du trust;
— la résidence ou le lieu d'établissement du trustee;
les objectifs du trust et les liewx ot ils doivent étre accomplis.

La loi applicable régit la validité du trust, son interprétation, ses effets et son ad-
ministration {art, 8 al. 1, lita 2 j).

Le trust constirué conformément 4 la loi applicable sera reconnu en tant que trust
par les Erars contractants. (are. 11).

B! Klein, p. 470; Thévenoz, Thusts, p. 30.
122 A notre avis, il Sagit d’'une comparaison structurelle et non fonctionnelle. Autre avis: Solarsky, p. 40
avec références,
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La reconnaissance implique que les biens du trust soient distincts du patrimoine
personnel du trustee, et que ce dernier puisse agir comme demandeur on défendenr,
ou comparaitre en qualité de trustee devant nun notaire ou toute petsonne exergant
une antonté publique. La ségrégation des patrimoines, c’est-d-dire la division de la
propriété du trustee entre propriété personnelle et propriété en trust, est un élément
absolument essentiel de Finsticution, sans lequel sa reconnaissance n'aurait ancun sens.

Lantre élément essentiel qu’'implique la reconnaissance du trust est la qualité pour
agir ou défendre du trustee en tant que tel, cette qualité ne valant pas uniquement
dans le cadre d’un proces, mais également pour toute démarche devant une antorité
publique'®.

Comme le souligne Klein': «...ls portée de la reconnaissance telle que lensend
Larticle 11 dépend en premier chef de la lof applicable au trust.». Au surplus, le prin-
cipe de la reconnaissance consacré par l'article 11 de la Convention qui représente
une ruptuare avec la méthode comparative («... £his formula clearly breaks with «a com-
parative approachs which would seek to transpose the trust into analogous institutions of
the recognizing jurisdiction.'*»), est, selon Klein, relativisé par la réserve des régles
impératives du for (article 15 de la Convention) qui conduisent a4 un retour 2 la
méthode comparative. A ces régles, il faut ajouter les dispositions normatives antres
que la Couvention, que le juge saisi pent appliquer dans la résolution des questions
juridiques qui ont trait:

— 2 la validité du testament par lequel le trust est constitué, on de I'acte par leguel

des biens sont transférés au trustee (article 4);
~ aux droits et obligations des tiets détenteurs des biens du trust (article 11 al.3 lic d).

La Convention téserve aussi Ja mise en ceuvre des lois d’application immédiate
du for (article 16 al.1) et, selon I'article 16 al.2, I'application des lois d’application
immédiate «... dun autre Etar qui présente avec objet du litige un lien suffisamment
étroips, ainsi que la prise en compte des régles d’ordre public désignées par les régles
de conflit du for.

Au rang des dispositions impératives désignées par les regles de rattachement du
for (aracle 15), l2 Convendon cite:

— les régles en matidre de protection des mineurs et des incapables
— les regles en maritre d’effets personnels et patrimoniaux du mariage
— les régles en matiere de régime successoral, et notamment de réserves légales

'3 Pelicher, p. 154-155, et sans que cela entraine ou doive entrainer une scission de la propriéré
¥ Klein, p. 479.
135 Gaillard/Trautman, p. 332.
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— les tégles en matiére de transfert de propriété et de siiretés réelles
— les régles en matiere de protection des créanciers en cas d'insolvabilité; er de
protection de tiers de bonne foi.

«Ce catalogue étendu reflote le souci des rédactenrs de la Convention de garantir
aux Erars ignorant cette institution que la reconnaissance des trusts constitués con-
Jormément & une loi étrangére ne compromet pas les principes fondamentaus ins-
erits dans leur ordre juridiques'®.

Ce serait le cas pour la Suisse, comme ['a démontré le professenr Thévenoz dans
son ouvrage analysant I'adhésion de la Suisse A la Convention de la Haye («Trusts»).

Les régles de la Convention de La Haye, notamment la réserve contenue 4 l'ar-
ticle 15 en faveur des dispositions impératives désignées par les régles de ratrache-
ment du for, garantissent dans une mesure suffisante Je respect des principes et des
institutions essentiels de notre systéme juridique.

Pour déployer tous ses effets, la modification de la Convention de La Haye doit
éure assortie de I'adoption par le législateur suisse de régles de droit macériel et de
droit international privé, telles que formulées par le professenr Thévenoz dans son
rapport.

Alors que Thévenoz propose des aménagements législatifs  titre de corollaires a
une ratification, nécessaires «... pour améliorer la prévisibilité et la sécurité juridique
qui résulteront de la ratification de la Convention par lz Suisser, nous considérons,
pour notre part, que ces aménagements sont un préalable indispensable 4 une rati-
fication. La codification de la fiducie nous en donne un exemple:

Elle établit la reconnaissance d’un patrimoine fiduciaire séparé, et a pour effet de
mettre en place nune structure répondant i 'une des «essentialia» du trust: le patri-
moine trustal séparé du patrimoine personnel du trustee, sans qu'il soit porté ac-
teinte au principe de 'unité de patrimoine et des numerus clausus des droits réels,
et sans qu'il soit nécessaire d'incorporer A notre droit le concept d’'un fractionne-
ment de propriété résultant de ritularités juridiques diverses mais concomitances sur
le méme bien ou droit, caractéristique des trust et condition sine qua non d'une
réception d'un trust dans le systeme juridique existant.

Or, le but de la Convention de La Haye n'est pas la réception du trust ou la
création d’une nouvelle institution juridique. Comme le note Thévenoz dans son

136 Kiein, p. 483; Thévenoz, Trusts, p. 30.
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ouvrage consacré 4 'adhésion de la Suisse 4 Ja Convention de la Haye (Trusts, p. 16),
«...son seul objet est de prendre acte de lexistence de trusts valablement constitués & [étran-
gen, de fournir les régles qui permertent d'identifier la loi qui leur est applicable et d'as-

surer la reconnaissance de leurs effets dans une mesure appropriée.»

2.6 Reconnaissance en lien et place de réception

En l'absence d’une ratification de la Convention de la Haye par la Suisse, I'arti-
cle 150 LDIP constitue la base pour une reconnaissance en Suisse d’un trust ex-
press privé constitué sclon la loi déclarée applicable par le constitant (art. 154 LDIP).

11 serait plus juste de dire que l'article 150 LDIP teconnat au trust express privé,
en sa qualité de «patrimoine organisé», une existence juridigue (statut trustal) défi-
nie par la loi déclarée applicable par le constituant dans I'acte constittif du trust.
Mais l'article 150 LDIP reste muet surt les effers d’une telle reconnaissance.

La rarificacion de la Convention de la Haye par la Snisse auraic pour effet bénéfique
d’assurer dans notre pays la reconnaissance des effets d’un trust étranger avec une ré-
serve quant aux lois d’application immédiate et & Pordre public suisse. «Les juges naunzient
plus & faire des contorsions dans le genre de Larrét Harrison pour opérer la conversion du
trust en recourant & des notions juridiques helvétiques qui ne sy prétent 2137 Br ceci,
sans pour autant constituer le moyen détourné d'imposer le trust en droit suisse: «Azuch
wenn die Schweiz die Konvention ratifiziert, gibt es nach wie vor, im eigentlich Sinn des
Terminus, keinen Trust nach schweizerischem Recht...» «Die Konvention bezweckt ja auch
nicht, die Trusts auf dem Umuweg iiber das internationale Recht einzufiibren.»'.

Thévenoz et Watter partagent aussi cet avis et préconisent une ratification de la
Convention de la Haye par la Suisse. En particulier, Thévenoz étaye dans son demier
ouvrage «Trusts» Fopportunité pour la Suisse d'adhérer 4 la Convention en raison de
Vindigence des rattachements offerts par la LDIP en matiére trustale, et du fait que l'article
150 LDIP ne se prononce pas sur les effets d’une reconnaissance du trust comme
patrimoine organisé. Thévenoz démontre que les dispositons de la Convention sont en
ligne avec notre systiéme juridique, et que, sauf quelques aménagements législatifs destinés
a supprimer tout insécurité juridique, une relle adhésion ne compromer ni les grands
principes de notre ordre juridique (unité du patrimoine, numerus clausus des droits réels),
ni ses régles impératives (réserves successorales).

7 Giovanoli, p. 216; voir ausst Thévenaz, Trustr, p. 13 et 44
3% Guuzwiller, p. 52 ss; Thévenoz, Trusts, p. 16.
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Une réception du truse ne simpose pas.

En revanche, la création d’une «institution analogue» au sens de I'arcicle 6 de la
Convention simposerait, 2 notre avis, préalablement a route ratification.

Cette «institution analogue» de droit suisse pourrait s'articuler autour d’une fiducie
nouvellement aménagée, et d’un élargissement de 'objet de la fondation de famille,
tels qu'ils ont été définis par Thévenoz.

Les contours d’une «fiducie renouvelées tels quils ont été élaborés par Thévenoz
garticulent autour de six postulats:

a. «ll convient de reconnaitre aux biens fiduciaires la nature d'un patrimoine séparé
(Sondervermigen), affecté exclusivement & lexécution de la convention de fiducie et dont
le fiduciaire est le titulaire juridique sans éme [ayant droit économique. Ce patrimoine
spécial ne saurair suivre le sort du patrinoine général du fiduciaire au regard du droit des
successions, des régimes matrimoniaux et de {exéeution forcée»

b. «Ce patrimoine ne répondant que des dettes contractées par le fiduciasre agissant és
qualités, les biens qui le composent doivent étre soustraits aux droits de compensation
et de rétention des créanciers du fiduciasre pour des dettes sans rapport avec la gestion
ou laffectation de ce patrimoine.»

c. «Alors que lart. 398 CO fournit un cadre approprié & la responsabilité pécuniaire
du fiduciaire, il faur conférer au fiduciant er aux éventuels bénéficiaires un droit de
suite sur les biens que le fiduciaire awrait aliénés & des tiers de mauvaise foi en con-
travention & la convention de fiducie.»

d. «Lart. 404 CO restreint, sans justification, les choix quant 2 la durée de la frducie.
Le fduciant doit avoir la possibilité de stipuler une durée déterminée, de limiter son
droit de résiliation avux cas de justes motifs, voire de renoncer & tout droit de résilia-
tion, mais de conserver celui de révoquer ou de faire révoguer le fiduciaire pour le
remplacer. Il convient également de fixer une limite temporelle au maintien de la
fducie aprés le décés du fiduciant.»

e. «le fiduciant doit pouvoir renoncer, complétement ou partiellement, & donner des
instructions au fiduciaire. La convention peut reconnaitre & celui-ci un pouvoir dis-
crétionnaire plus ou moins étendu non seulement dans la gestion des biens fiduciai-
res, mais aussi dans leur distribution en revenu et en capital.»

f «Enfin, le fiduciant doit pouvoir conférer it déventuels bénéficiaires des droits et des
compétences plus ou moins dtendus. Il convient également de permettre la désignation
d'un protecteur, tiers sans intérét pécuniaire au patrimoine fiduciaire, mais invests de
certaines compétences dans ['intérét du fiduciant et d'éventuels bénéficiaires.»
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Dans le derniet ouvrage (Trusts) du professeur Thévenoz, les six postulats sont
devenus un projet de codification de la fiducie dans le triple but: «...d'en améliorer
la sécurité juridigue, d'en augmenter la flexibilité et les applications possibles et d'en assurer
la reconnaissance & étranger par le truchement de la Convention.» (Rapport, p. 10).

Le professeur Thévenoz nous a trés aimablement autorisé 2 reporter ici le texte
commenté du projet de codification (Annexe 6). Les lignes directrices du projet de
codification ont été axées autour des cing pivots suivants:

1. «Les régles nouvelles reposent sur la fiducie telle quelle existe actuellement en Suisse
en tant qu'institution créde par la pratique des affaires, reconnue par la jurisprudence,
analysée par la doctrine et adoptée par le législatenr dans la législation sur les fonds
de placement et sur les banques. Elles Sinscrivent dans le prolongement de la
Vollrechsttheorie consacrée par la jurisprudence et par la doctrine: le fiduciaire est un
propriérasre av sens du Code Civil, qui assume contractuellement des obligarions envers
autrui, obligations dont les effets sont cependant renforcds.»

2. «lLe projet renforce cette fiducie en consacrant, notamment, lexistence de véritables
patrimoines fiduciaires distincts du patrimoine personnel du fiduciaire. Cette affir-
mation ne se limite pas & une distraction des avoirs fiduciaires en cas d'exécution for-
ce contre le fiduciaire. Elle impligue un principe de subrogation patrimoniale et de
récompenses entre patrimoines. Elle entraine un régime spécifique de responsabilité
aux dettes, avec des effets notamment en matitre de compensation et de rétention des
biens fiduciaires. Lors dactes de disposition du fiduciaire contraires i ses obligations,
les biens fiduciaires peuvent faire Lobjet d'un véritable droit de suite, les tiers de bonne
Jfoi étant cependant mis au bénéfice dune protection adéquate.»

3. «En général, les régles supplétives du nouveau régime correspondent au régime actuel,
de lege lata. Ainsi, & défaut de clause contraire dans lacte de fiducie, le fiduciant est
seul bénéficiaire de la fiducie, de sorte notamment que les actifs fiduciaires lui re-
viennent au terme convenu ou lorsquil résilie le rapport fiduciaire »

4. «Les régles proposées permettent de développer la pratique fiduciaire dans des directions
quelle ne connait pas encore. Notamment, elles permettent de désigner des bénéficiaires
distincts du fiduciant, dont la position juridique est garantie par des régles expresses.
Elles permettent (mais wobligent pas) le fiduciant & renforcer lindépendance du
[fiduciaire en renongant 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 poursuivre apres le décés du fiduciant. Cest pourquoi
lacte de fiducie peut prévoir la désignation d'un tiers gui assure une forme de surveillance
privée du fiduciaive (sur le modéle du protecteur d'un trust) tandis gue les compétences
du juge sont précisées.»
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5. «la nouvelle fiducie répond & la définition que larticle 2 de la Convention de La
Haye relative & la loi applicable au trust et & sa reconnaissance du ler juiller 1985
donne du trust. Cette définition a éré délibérément congue pour ne pas restreindre le
bénéfice de la Convention aux trusts des pays de common low qui lont recue du droit
anglais, mais pour sappliquer également & des institutions qui ne sont pas fondées sur
le démembrement (inconnu dans les pays de droit civil) entre propriété juridique et
propriété dconomique.».

La consécration de I'existence de véritables patimoines fiduciaires distinets du pa-
trimoine personnel du fiduciaire constinue la pierre angulaire du projet de codifica-
tion. Elle a pour effet de créer «une institution analogue» an sens de Farticle 6 de la
Convention et constitue, 2 notre avis, une condition préalable 4 toute ratification de
la Convention de La Haye. Elle introduit, dans le cadre des principes de I'unité du
patrimoine et de numerus clausus des droits réels, et sans qu'il soit contrevenn A ces
principes, la reconnaissance d’'une propriéeé sub modo, patrimoine fiduciaire ou pa-
wrimoine trustal, sans laquelle la ratification de la Convention resterait sans effets.

Lénoncé d'un éargissement de 'objet de la fondation de famille esc érabli par Thévenoz
— dans le cadre temporel de la substitution fidéicommissaire
— an-dela du cercle restreint de la famille
— dans le respect des dispositions sur les parts réservataires:

«Plutdt que de restreindre lemploi des fonds constirués en fondation de famille par
la limitation de [objet des fondations de famille — ce qui améne en réalité laccu-
mulation de fortunes considérables dont les héritiers ne peuvent disposer — il fau-
drait limiter la durée de telles fondations en élargissant leur objet. Dans la mesure
ot les parts réservataires ne sont point lésées, il ny a pas de raison fondamentale
pour interdire au disposant de prévoir une distribution de la quotivé disponible
sur une certaine durée. Pour fixer cette durée, on pourrait sinspirer de la solution
adopiée par le ldgislateur pour la substitution fidéicommissaire. En outre, ce mode
de disposition ne devrait pas étre limité aux membres de la famille mais pourrait
comprendre d'autres personnes que le fondateur entend gratifiers'.

Avec une fiducie nouvellement aménagée, voire codifiée, et une modification
Iégislative de la fondation de famille vers nne ouverture de l'objet de telle fonda-

137 Thévenoz, p. 301, et dans le méme sens Reymond, Le Trust et le droft suisse, p. 172a ss; Gubler,
p- 323a ss; Wach, Der angelvichsische Trust und die schweizerische Ordnung, p. 209 ss.
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tion, notre ordre juridique disposerait, «sans emprunter & la rradition anglo-améri-
caine sa distinction entre legal et equitable ownership», d’'un intrumentarium qui ré-
pond 2 la définition du trust telle qu'elle est donnée par la Convention de la Haye!'*.

Comme le souligne Thévenoz, il ne s'agirait plus que d’adapter les normes fisca-
les: «fl ne restera alors plus quan droit fiscal 4 sutvre.. 2",

Cet aménagement législatf auquel nous adhérons sans réserve aurait 'avantage d'offrit
au systéme juridique suisse une structure analogue au trust anglo-saxon sans que doive
étre incorporé le concept d’'un fractionnement de la propriéeé résultant de titularités
juridiques diverses mais concomitantes sur un méme bien ou droit, caractéristique du
trust et condition sine qua non d’une réception du trust en droit suisse.

De plus, cet aménagement législatif serait une condition préalable pour induire,
sur le plan fiscal, une modification législative ayant pour effet de faire de «/'institu-
tion analogue» er, par voie d’extension, également législative, du trust, notamment
du discretionary erust, un sujet fiscal.

Larticle 150 LDIP est muet sur les effets de la reconnaissance du crust en droit suisse,
il n'autorise dés lors méme pas i conclure 4 un ratrachement économique du trust va-
lablement constitué A étranger 4 la souveraineté fiscale suisse'2. A fortiori il ne sauraic
y avoir de lege lara de rateachement personnel du trust 2 la souveraineté fiscale suisse.

Lorsquil sagit d’appréhender fiscalement les effets patrimoniaux du trust ec de
sa constitution, le fiscaliste est actuellement réduit 3 recourir 4 la méthode de I'ap-
proche comparative ou fonctionnelle chaque fois que la norme fiscale suisse appli-
cable définit 'objet de 'impét ou [a transaction imposable en se référant 4 des notions
juridiques et non économiques. La norion juridique peut relever du droit privé ou
du droit fiscal. Le terme de notion juridique est utilisé ici par opposition au terme
de notion économique 2 faquelle Ja norme fiscale peur également se référer pour
définir 'objet de ['imp6t ou la transaction imposable (voir ci-apres, 3.2).

" Certe ouverture de I'objet des fondations de famille simpose impérativement. Ii est regrettable qu'elle
n'ait pas été retenue dans le cadre de la révision des dispositions du code civil suisse sur le droit des
fondations. La restriction de I'art. 335 CC est une restriction purement socio-politique qui ne se
justifie pas dogmatiquement.

Voir aussi: résumé des résultats de la pracédure de consulation relative 2 P'avant-projet de révision
du code civil suisse (droit des fondations et quverrure des contrats de mariage et des pactes succes-
soraux), 1994, nd.4, p. 33.

" Thévenoz, p. 351-352.

"2 De lege laca, un trust de droit anglais ne peut pas acquérir de biens immobiliers en Suisse. Le crust
peut étre titulaire de créances, de biens mobiliets et dans cette mesure restrictive faire I'ebjec d’un
rattachement fiscal limité, économique, 2u territoire suisse (impét anticipé, par exemple}.
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ET LA FISCALITE SUISSE NATIONALE -
ELABORATION D'UN CADRE NORMATIF

Linternationalisation croissante des relations juridiques et économiques souligne
Iimpottance grandissante du trust méme dans les pays de droit civil tels que la Suisse
qui e connaissent pas cefte institution et wont pas ratifié la Convention de la Haye.

Ainsi est-il pas care de rencontrer en Suisse des citoyens étrangers résidant sur
le territoire national désireux de recourir 4 la structure trustale pour aménager leur
planification successorale, ou des citoyens suisses et étrangers résidant en Suisse et
béunéficiaires d’un fixed interest teust ou d’un discretionary trust, valablement cous-
titué & ['étranger, ou encore, des personnes physiques ou morales, réidant en Suisse
et assurnant Je role de trustee (voire de protector).

En 'absence de norme sur les effets de la reconnaissance en Suisse d'un trust
étranger et, a fortiori, en absence d’une norme de réception du trust en droit civil
et en droit fiscal, c'est I'intervenant dans le rapport de trust — 2 savoir le cousti-
want, le bénéficiaire et/ou le trustee — domicilié ou ayant son siége en Suissc, et
assujetti de maniere illimitée 4 la souveraineté fiscale nationale, qui constitue le vecteur
de la fiscalité des relations de trust en droic fiscal suisse (3.1).

Dans le cadre de I'application de la loi, le syllogisme de {a norme fiscale impose
d’examiner si un état de fait concret correspond i I'étar de fait abstrait envisagé par
la norme légale.

Cette démarche simpose naturellement lorsqu'il s'agit d’apprécier fiscalement les
effets patrimoniaux résultant de la mise en ceuvre (distributions trustales) et de la
mise en place (constitution du trust express privé) d’une structuse trustale. Elie se
fonde sur une interprétation autonome de la norme fiscale (3.2 et 3.3},

La notion de revenu et la notion de fortune comme objet de I'impét regoivent
une interpsération fiscale autonome qui se caractérise par un double aspect: d’'une
part, la référence au contenu économique, fondé sur la réalité économique, de la
notion de revenu et de fortune, intervenant comme méthode d'interpréeation, e,
d’autre part, l'attribution du revenu réalisé et de la fortune 4 un bénéficiaire ou
attriburaire effectif qui devient le coutribuable: «.. bei den Einkommens- und
Vermigenssteuer bestimmt die Beziehung zwischen Steuersubjekt und Steuerobjekr die
Zurechung des Einkommens und des Vermagens zu den Steuersubjekien.'%» (3.4).

43 Hohn/Waldburger, p. 293.
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Le principe de la réalisation effective autorise 'autorité fiscale 4 faire abstraction
de I'apparence juridique de la structure choisie par le contribuable pour aménager
ses rapports pattimoniaux, et ceci & un double titte: positif, dans le domaine des
relations fiduciaires ob lautorité fiscale privilégiera la réalité économique induite par
la convention de fiducie, en degd de I'apparence juridique (3.5); négacif, lorsque
Pautorité fiscale a recouts 4 la réalité économique comme méthode servant & com-

battre les abus (3.6).

3.1 Lassujettissement i la souveraineté fiscale nationale

La souverainecé fiscale comprise comme le pouvoir de I'Etac souverain d’assujet-
tir Je contribuable 4 'observation de la loi fiscale s'établit, en droit fiscal suisse, sur
la base de deux critéres**:
~ Le rattachement ou appartenance personnelle. Pour la personne physique, il résulte

de son domicile ou de son séjour sur le territoire de la Confédération. Pour la

personne morale, il résulte de la localisation de son siége statutaire ou de sa di-

rection effective sur le territoire national.
~ Le rattachement ou I'appartenance économique qui résulte des rapports écono-

miques entretenus par unc personne physique ou une personne morale sur le
territoire de la Confédération: biens localisés sur le territoire souverain ou reve-

nus imposables ayant leur source dans le tetricoire souverain'®,

Le rattachement ou I'appartenance personnelle, 1ié an domicile on au séjour de
la personne physique sur le territoire souverain, entraine un assujettissement illimité:
le conuribuable est «... imposable sur la totalité de ses revenus et de sa fortune, sans égard
@ lendrott ot ses biens se trouvent et sans égard i la source des revenuss'.

Lappartenance économique entraine, quant 2 elle, un assujettissement fiscal li-
mité aux biens et aux revenus qui déterminent Fappartenance économique. Le taux
d’imposition se fixe, en revanche, & hautenr du taux applicable A la toralicé des re-
venus et des biens, quelles que soient leur provenance et leur localisation'?.

W Rivier, Droit fiscal, p. 310 ss.

5 Rivier, Droit fiscal, p. 310 ss; Ryser/Rotli, p- 25; Locher, Umschreibung, p. 73.
146 Ryset/Rolli, p. 25.

Y7 Rivier, Droir fiscal, p. 310 ss.
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Les principes d’assujettissement & I'impér, résultanc de 'appartenance personuelle
ou écouomique du contribuable a 'Ecat souverain, applicables en madére d’impét
sur le revenu et la forcune, sonc également applicables dans le domaine des impdts
sur les donations et successions'¥®. Le lieu d'imposition des donatious et successions
se trouve au domicile du donateur — respectivement au deruier domicile du défune
(ou au lieu d’ouverture de la succession, en 'absence de domicile en Suisse); 'im-
position est rattachée a la personne du propriétaire originel du patrimoine cédé ou
affecté; le domicile du bénéficiaire n'est pas relevanc'®.

En Pabsence de réception du trust en droit civil et en droit fiscal suisse, Cest I'in-
tervenant dans le rapport de trust, % savoir le constituant, le hénéficiaire et/ou le
trustee — domicili¢ en Suisse et assujetti de maniére illimitée % la souveraineté fiscale
suisse, qui constitue le vecteur de la fiscalité des relations de trust en droir fiscal suisse.

De lege lata, le trusc méme valablement counstitué A I'étranger et reconnu comme
un patrimoine organisé au sens de I'article 150 LDIP ne constitue pas un sujer fis-
cal en droit suisse, et ne saurait étre assujetti de maniére illimitée & la souveraineté
fiscale suisse, fur-il administré exclusivement & partir de la Suisse par des trustees
résidant sur le territoire national. Nous reviendrons sur Fexamen de cette question
sous 4.4 ci-aprés.

La question de savoir si le crust de droit étranger peuc éue assujett de manitre
limirée 4 la souveraineté fiscale suisse, doit recevoir une réponse différenciée:

Immeuble sis en Suisse

Larticle 150 LDIP écant muet sur les effets de la reconnaissance du trust, vala-
blement constitué & étranger, et en Pabsence d’une rarification de la Convention
de la Haye par la Suisse, nous sommes d’avis que le trust de droit écranger ne peur
se portet acquéreur d’'un immeuble en Suisse, en raison des principes de la publicité
et du numerus clausus des droits réels. De plus, la loi fédérale sur I'acquisition d'im-
meubles par des étrangers du 16 décembre 1983 (RS 211.412.41) s'opposerait non
seulement & I'acquisition d’un immeuble sis en Suisse par un trust de droit étranger,
mais encore A 'acquisition d’actions d’une société immobilitre de droit suisse, sauf
4 démontrer, dans ce dernier cas, que les bénéficiaires du trust sont résidents sur le
terriroire national et bénéficiaires-créanciers (fixed interest truse).

W8 Rivier, Limpét sur les successions et les donations, p. 160; Rivier, Droit fiscal, p. 534.
) Rivier, Droit fiscal, p. 534.
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Il résulte des considérations qui préceédent que le trust valablement constitué &
I'étranger ne saurait, de lege lata, étre assnjetti de maniere limirée 3 la sonveraineté
fiscale suisse en raison de la détention d’'immenbles oun d'autres droits réels localisés
cn Suisse.

Bien mobiliers

En revanche, un assujertissement limité du trust éeranger 2 la souveraineté fiscale
suisse en raison de [a détention de titres (obligations ou actions} d’un débiteur suisse
est tout A fair concevable. Le discretionary trust peut ainsi étre qualifié de bénéfi-
ciaire effectif de dividende ou d'intérées de source snisse, frappés & la source par Fimpét
anticipé, & ce titre, et il est légitimé pour réclamer le remboursement de I'impée anticipé
prélevé sur le revenu de source suisse (5.4.1).

3.2 Droit privé et droit fiscal

La corrélation entre fe droit privé et lc droit fiscal est une évidence facruelle:

Lors de I'agencement de son patrimoine, le contribuable se sert, dans les limites
du principe de 'autonomie de la volonté, des structures juridiques du droit privé.

Les effets économiques qui résultent de la mise en place et de la mise en ceuvre
de la stracture de droit privé choisie sont 4 leur tour saisis par le droit fiscal.

Locher décric ainsi cette corrélation entre les deux domaines juridiques:

«Gemeinsamer Nenner sowobl des Zivil- als auch des Steuerrechts bilden «privat
~ wirtschafiliches Erscheinungen. Hauptsiichlich mit den Instrumenten des Zivil-
rechtes werden bestimmte Vermigensverschiebungen oder Rechtsgestaltungen erziels,
an deren Existenz, bzw. «wirtschaftlichem Erfolpy steuerliche Folgen gekniipft

werden.»'%,

'* Locher, Grenzen der Rechisfindung, p. 154-159; dans le méme sens: Blumenstein, Grgenseitige
Begiehungen, p. 142a ss; Blumensicin/Lacher, p. 27: Koller. p. 41.
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La dialectique téléologique résultant du fondement structure] du droit privé et du
fondement économique du droit fiscal a occupé, voire préoccupé, nombre d’anteurs':

D’un 66, les tenants d’un «couranc légalister qui prénent une incerprécation
fidéle au fondement structurel de droit privé, tempérée par le recours 4 I'exception
de I'évasion fiscale',

De l'autre cdté, les tenants d’'un courant «utilitariste»'* qui prénent une éman-
cipation de la norme ou structure de droit privé vers une appréhension de la réalité
économique. Ce courant de pensée a culminé avec 'arréc ATF 115 1b 241 ob le
Tribunal fédéral a admis une interprétation autonome de la norme fiscale en con-
sacrant le recours an point de vue économique comme méthode d'interprétation:
«... ladmissibilité de Lappréciation selon le point de vue économique ne dépend dailleurs
pas du point de savoir si les conditions d'un fait en vue d'éluder limpét sont remplies.»'™,
Il i’y a alors plus de différence entre économie d’impdt et évasion fiscale. 1l s'agic
d'une méthode d’interprération fondée essentiellement sur la w€léologie spécifique
du droit fiscal'®: appréhender fiscalement les effets économiques des agencements
patrimoniaux de droit privé sans égard 2 la structure choisie. Le seul garanc consc-
tutionnel d’une telle méthode d'interprétation serzit le principe de Fégalicé de trai-
tement qui trouve son expression fiscale dans le principe de la capacité contributive.

5! Pour ne citer que les plus représentarifs: Blumenstein; Blumenstein-Lacher; Locher; Koller cités 2
la note marginale précédente; autres: Vallender, Die Austegung des Steuerrechts; Hshn/Waldburger,
Steuerrecht §; suivis un nombre considérable d'articles éerits par les anteurs précédemment citds e
d’aurres anteurs, A titre d’exemples: Ryser, La fiscalisation par linterprétation; Bockli, Steserumgebung:
Qualiftkation gegen Liufiger Rechtsgeschiifie und normative Gegenprobe; Hohn, Stenerumgebung und
rechisstaatliche Besteverung; Kinzig, Von der wirtschafilichen zur fiskalisthen Betrachtungsweise; Gyg),
Konsequenz und Inkonsequenz in der Verwendung der Methoden der wirtschaftlichen Berrachtungsweise
im Stenerrecht; Hohn, Wirtschafiliche Betrachtungsweise.

132 Locher, Grenzen der Rechtsfindung, p. 163-164 avec diverses références, notamment 2 Blumenstein,
le pere de ce mode d’interprétarion, confirmé par le Tribunal fédéral dans Archives 63, p. 834; voir
aussi Rivier, Droir fiscal, p. 99-105.

13 Expression inaugurée par Ryser/Ralli, p. 69, voir aussi, Rivier, Dreit fiscal, p. 99; Locher, Grenzen
der Rechisfindung, p. 164.

' Un arrét sévérement critiqué par la doctrine, notamment Ryser «lz fiscalisation par linterprétation,
qui, le premier a parlé d’'un courant utilitariste, contraire au principe de la légalité de Pimpét car
il autoriserair une application systématique de Ja loi fiscale en fonction de la réalité éconamique
chaque fois que la Joi fiscale, par ses termes ou sa signification primaire, se réfere & un concexce
économigque.

13 A ne pas confondre avec une interprétation téléologique de la norme fiscale. Lacher, Grenzen der
Rechesfindung im Steuerrecht, p, 171-172.
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Mais comme le note Locher:

«lmmerhin ist festzubalten, dass die wirtschafiliche Betrachtungsweise auch nicht
zum Selbstzweck erhoben werden darf. Es ist deshalb verfehls, wzivilrechtliche Begriffe
abweichend vom Zivilrecht zu verstehen, wenn sie adiiquater Ausdruck der wirt-
schafilichen Gestaltung sind. Ein spezifisch steuerrechtlicher Zweck, der eine ab-
weichende Interpretation rechtfertigen wiirde, liisst sich nicht immer nachweisen.».
Hauptsiichlich im Bereich der Rechisverkehrsteuer und insbesondere bei den
Erbschafts- und Schenkungssteuern, die unmintelbar auf zivilrechtliche Instituten
[fussen, driingt sich eine zivilrechtskonforme Deutung vielfach auf Allerdings ist
auch bier die wirischaftliche Betrachtungsweise nicht villig ausgeschlossen.»'*.

Soucieux de se distancer d’un discours dialectique, Koller préfere parler d’un
probl2me de coordination entre les deux domaines du droit, A résoudre dans la re-
cherche d’une convergence des valeurs régissant les deux «sous-systémes juridiques»:

«Wechselwirkungen zwischen diesen beiden rechtlichen Subsystemen (...) kinnen
als Koordinationsproblem verstanden werden. Das oberste Koordinationsziel muss
dabei darin bestehen, Wertungsdisparitiiten zwischen dem Steuerrecht einerseits und
dem Privatrecht anderseits auszuschalten und im Gegenzug Wertungskongruenz
zwischen beiden Rechisgebicten zu schaffen.»... «ledes der beiden rechtlichen
Subsysteme hat vielmebhr in jedem Problembereich Aspekte des andern Rechtsbereichs
unvoreingenommen auf ihren sachlichen Gehalt hin zu untersuchen und
anschliessend unter Beriicksichtigung eigener Grundwertungen sowie der
Grundwertungen des andern Teilsystems addguare Antworten fiir die sich stellenden
Rechisfragen zu finden.»'.

Clest Ia un postulat certes louable et concevable sur le plan de la théoric intellec-
tuelle. Il n'en reste pas moins que la relation droit privé — droit fiscal se caractérise
par la convergence de fonctionnalités divergentes.

Locher'® distingue ainsi deux paliers de convergence 4 examiner lors de Fappli-
cation de Ja norme fiscale:

156 Locher, Grengen der Rechrsfindung, p. 173 avec diverses références.

157 Koller, Wechselwirkungen, p. 316-317.

1% Locher, Grenzen der Rechrsfindung, p. 180 avec référence i Thiel, notammenrt p. 181-182 et
Blumensrein/Locher, p. 27-28.
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Dans une premiére étape il sagit d’examiuer, tant sur le plan économique que
sur le plan juridique, la convergence ou I'adéquation du contenu économique de
Iérac de fait avec la structure de droit privé choisie pour Pageucer: «Auszugehen ist
von einer Analyse des Steuersachverhaltes unter wirtschaftlichem und unter zivilrechtlichem
Aspekt. Dabei gebr es um die Abklirung, ob das zivilrechtliche Erscheinungsoild dem
wirtschaftlichen Vorgang angemessen erscheint oder nicht». Une divergence nou vou-
lue ferait passer la structure juridique choisie pour un acte simulé.

Dans une deuxiéme étape, il s'agit d’appliquer la norme, aprés en avoir dégagé le
véritable sens, Cest-3-dire aprés Pavoir interprétée: «Erst wenn dariiber Klarbeit berrschy,
kann die Auslegung der Steuerrechtsnorm folgen, die der Beantwortung der Frage dient,
o0b der Steuerrechtssatz ans Zivilrecht, an wirtschaftliche Gegenbereiten oder an keines
von beiden ankniipft.»',

La méthode interprétative de Locher traduit le syllogisme sur lequel la norme
fiscale, a l'instar de toute norme légale, est construite.

Appliquée aux refations trustales, la méthode interprétacive de Locher nous améne
a porter la double appréciation suivante:

— Le trust express privé constitue un instrument de planification patrimoniale éco-
nomiquement adéquar et privilégié'® et, sauf dans I'hypothese oli le constituant
se comptc parmi les bénéficiaires et trustees, il ne saurait y avoir simulation'®,

— Dans le cadre de application de la norme fiscale, une interprération autonome
de la norme s'impose avec pour effet que, 12 ol la norme se fonde sur un concept
économique (revenu, fortune), il suffira de confronter I'adéquation des effets
pattimoniaux résultant de la structure trustale avec le contenu fiscal du concept
économique auquel il est fait référence dans la norme fiscale. La ou fa norme
fiscale définit I'objet de I'impdt en empruntant des concepts inhérents au droit
privé, voire en se référant a des institutions de droit privé, une approche compa-
rative du trust express privé avec les institutions de droit privé suisse homolo-
gues simpose.

%2 Blumenstein/Locher, p. 28.
16 Voir conclusions intermédiaires, sous 2.3.3.
1%t Pour la notion de «sham rrust», voir plus haut 1.5.1.
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3.3 Réalité économique ou réalité juridique?
Approche comparative, fonctionnelle dans le cadre
d’une interprétation autonome de la norme fiscale

Hohn préconise une interprétation autonome de la norme fiscale, sans pour autant
verser dans le courant «utilitaristen;

«Bei richtig verstandener Auslegung des Steuerrechss, die sich am Sinn der Norm
orientiert, ist somit weder eine generelle zivilrechtliche noch eine generelle
wirtschaftliche Betrachtungsweise allein richtig Massgebend ist stets der durch
Auslegung zu ermittelnde Inbalt der betreffenden Norm.»'¢?

Nous partageons la conception de Hhn. La finalité de I'interprétation consiste
en la recherche du sens de la norme. Cette recherche se fonde sur la mise en ceuvre
individuelle ou combinée des méthodes générales d’interprération — interprétation
littérale, interprétation historique, interprétation téléologique, interprétation systé-
matique — dans le respect des principes constitutionnels régissant le droit fiscal'62.

Linterprétation littérale est la premizre démarche de I'interpréte’®: «Der Wortsinn
einer Norm ergibt sich aus der sprachlichen Analyse des Normtextes (Wortlaut). Dieser
bildet den unerlisslichen Ausgangspunkt jeder Auslegung »'%

Avec Hohn™il faut convenir que I'interprétation littérale a une importance ma-
jeure en droit fiscal dans la mesure ot les normes fiscales font appel 4 des notions
qui, avec le temps, ont requ un contenu spécifique au droit ou au domaine fiscal,
(«fachsprachlicher Inhalts).

Fondamentalement, tous les concepts mcorpcrés A la loi fiscale constituent des
concepts de droit fiscal. Ils ont donc la signification que leur confre le droit fiscal,
Encore convient-il de tenir compte du fait que I'origine des concepts urilisés est diverse
et ne puise pas forcément dans le domaine fiscal proprement dit.

12 Hshn, Steuerrechs, p. 74.

'8 Rivier, Droit fiscal, p. 101 avec références.
18 Rivier, Droit fiscal, p. 101 avec références.
& Hghn/Waldburger, p. 159.

1% Hishn/Waldburger, p. 159.
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3.3.1 Les concepts relevant de la vie économique

A cdté de concepts inhérents au droit fiscal et que 'on pourrait qualifier de con-
cepts autonomes'?, tels que la notion de période fiscale, la norme fiscale peut avoir
recours & des concepts puisés dans la vie économique. Ces concepts seront interpréds
de maniére autonome, en tenant compte du but et de I'esprit de la norme fiscale, Cest-
a-dire, cas échéant, en tenant compre de la réalité économique sous-jacente. Il en résulte
que le contenu du concept utilisé dans la norme fiscale ne correspond pas au contenu
du concept tel qu'il ressort de I'usage qui en est fait dans la vie économique: «Diese
Auslegung stimmt nicht immer mit der Bedeutung iiberein, die den Begriff im
Wirtschafisleben oder in anderen verwaltungsrechtlichen Erlassen ziukommiz.»"®.

3.3.1.1 Le concept de revenu imposable et les distributions trustales

Les lois fiscales ne contiennent pas de définition générale et abstraite de la no-
don de revenu'®’,

Comme le soulignent Ryser/Rolli, on est le plus souvent en présence «d’aurant
de catalogues énumérant de maniére exemplative divers types de revenus» et assortis
de clauses d’exclusion.

Sur le plan doctrinal, deux théories majeures s'affrontent:

D'une part, la théorie des sources: le revenu ne peut provenir que d’une source
durable. Dés lors, tous les accroissements extraordinaires de patrimoine tels que
donation, succession, gains en capital, ne font pas partie du revenu.

D’autre part, la théorie de ['accroissement net du patrimoine: le revenu équivaut a
tout accroissement du patrimoine au cours d’une période donnée.

En ce qui concerne les personnes physiques, le Tribunal fédéral a donné sa pré-
férence 2 une approche pragmatique'”, partagée par Hohn'’!:

«...pour les personnes physiques nayant pas dentreprise astreinte & tenir des li-
vres, le revenu déterminant pour limposition doit étre fixé non pas selon une théorie
du revenu supposée générale et obligatoire, mais au contraire sur la base du cas

¥ Hhn/Waldburger, p. 159.

'™ Hashn/Waldburger, p. 160 avec de nombreuses céférences; Rivier, Diroit fiscal, p. 105,

' Blumenstein/Locher, p. 153; Cagianut, Das Objekt des Einkommensteuer, p. 43; Ryser/Rolli, p. 126
ss; Rivier, Droft fiscal, p. 299-301; Hohn/Waldburger, p. 304 ss; Oberson, p. 69 ss; Hirt, p. 125 ss.

™ RDAF, 1989, p. 56.

' Hohn/Waldburger, p. 306.
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despice, ou sinspirant des exemples énumérés (non exhaustivement) & larticle 21
AIFD alinéa 1 (exemples positifs) et alinéa 3 (exemples négatifs), cest-a-dire de
maniére pragmatique. .. ».

Larticle 16 LIFD et Iarticle 7 LHID donnent la préférence a la théorie de l'ac-
croissement net du patrimoine.

La LIFD contient une clause générale qui englobe dans I'objet de Iimpde sur le
revenu tous les revenus du contribuable, qu'ils soient périodiques ou uniques (arti-
cle 16 LIFD), et un catalogue de «types» de revenu (articles 17 2 23 LIFD). La LIFD
contient aussi une clause d'exclusion touchant les gains en capital réalisés lors de
Paliénation de la fortune privée (article 16 al. 3 LIFD), et une liste d’exonérations
dont Vexhaustivité est, au demeurant, contestée (article 24 LIFD).

La LHID (article 7) contient une clause générale assortie d’une liste exhaustive
d’exonérations.

1l en résulte, selon Oberson, que le revenu selon la LHID englobe «... toues les
recettes (Einkiinfie) provenant d'une activité, les rendements de fortune mobiliere ou
immobilitre, voire dautres sources». Demeurent réservés les revenus expressément
exonérés: gains en capital réalisés dans la fortune privée, donarions et successions.

Les définitions de Ja LIFD et de ]a LHID vont s'imposer 2 plus ou moins bréve
échéance, mais jusqu’au terme d’une harmonisation compléte des législations can-
tonales, il subsistera une «diversité résiduelles.

Face 3 certe diversité vésiduelle, Ryser/Rolli proposent la mise en ceuvre d’'une
démarche en trois temps pour savoir si un élément patrimonial constitue un revenu
imposable:

— déterminer si la loi applicable contient une «clause générale,

— si une telle clause existe, évaluer «I’étendue de Faire couverte par les exclusions»,
définir la source du «surplus» et sa «réalisationn en la personne du concribuable;

— en labsence de clause générale, consulter le caralogue des «types de revenus», &
moins qu'il soit évident que J'accroissement parrimonial est un produit du ¢ra-
vail ou le rendement d’un capital, auxquels cas il y a lieu de conclure 2 un re-

venu imposable'”2.

2 Ryser/Rolli, p. 129 s5, p. 136. Voir aussi Hshn/Waldburger, p. 306 ss.
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Dans cette démarche tripartite, il conviendra toujours d’avoir égard aux exigen-
ces des principes constitutionnels régissant le droit fiscal, notamment les principes
de la légalité de 'impée et de I'égalieé de traitement, 2 défaut de verser dans une
tendance «utilitariste», contraire aux dits principes'”.

En matie¢re de truse, la qualification des distributions trustales se fera «de lege
fori», au regard des principes énumérés ci-dessus.

Dans le cadre du fixed interest trust et notamment du life interest trust o le
bénéficiaire est réputé disposer d’une créance eu versement des revenus du trust a
Pencontre du trustee, le revenu trostal distribué garde son identité originaire (inté-
rét, dividende, royauté), le erust est un «conduits, voir plus Join 5.2.3. Intérée, di-
videndes et royauté constituent en tant que «rendement de Ja fortune mobiliére on
immobilieres un revenu imposable. Quant aux gains en capiral réalisés sur le capical
(«corpus») du trust, ils gardent aussi leur qualification originelle, dans le cadre du
fixed interest trust. Une distribution trustale résultant d’un gain en capiral, releve,
des lors, de la clause d’exclusion et ne constitue pas un revenu imposable aupres du
bénéficiaire et conrtribuable.

Dans le cadre du discretionary trust, le revenn trustal est fiscalement imputé au
trust, le bénéficiaire ne dispose que d’une expecrative.

La distribution trustale effectuée A partir du discredonary trust et, notamment,
du trust d’accumulation doit étre qualifié «d’autre revenu» au sens conventionnel
du terme. La qualification et I'imposition de cet «autre revenu» sont attribués a Erar
de résidence du bénéficiaire.

La qualification du terme «autte revenu» incombe donc i 'Etat de résidence du
bénéficiaire sans égard i une éventuelle qualification opérée par I'Erat de la source
(voir note margiuale 276, ci-aprés). Cest au regard des principes énoncés précédem-
ment que se fera la qualification.

173 ATF 115 1b 241 et les critiques de la dactrine, voir ci-dessus, note 154.
Hin, p. 143-144: «Auf jede Usnschreibung des Einkommensbegriffes versichien die Kantone Al und
ZH.
Zehn Kantone (AR, BE, FR, GL, NE, 3G, $H, SZ, VD, ZG) bezeichnen das Einkommen als Ausfluss
bestimmter Quellen, namentlich aus Erwerbstitigheir und Vermagensertrag,
Alle wiederkebrenden und einmaligen Einkiinfien zum steverbaren Einkommen zihlen 12 Kantone (BL,
GE, GR, JU, LU, NW, OW, 50, T1, TG, UR, V5) zwei Kantone (AG, BS) bezeichnen das gesamre
Einkommen jeder Art als stewerbar»
Lauteur cite les articles de loi dans les nates marginales, nous n’avons reporté ici que les sigles usuels
des cantons concernés. Une vérification des lais d'impéts cantonales canfirme que le recensement
de Hirc est encore d'actualité.
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Pour Ryser/Rolli:

«.. 5 (par contre) le bénéficiaire n'a quun droit dexpectative et que des revenys
accumulés lui sont distribués, la question de leur imposabilité dépend d'un choix
conceptuel (que les cantons nont, en général, pas encore entrepris de faire); si [on
adhere & la conception que ce qui a éé recueilli par les trustees en tant que revenu
conserve toujours sa nature de revenu, on aboutira & [imposabilité dans le chef du
bénéficiaire lors d'une distribution subséquente. Si, inversement, la vue prévaut
que les revenus recuetllis par les trustees sont en principe imposables dans leur chef
(dans la juridicrion oit le trust est localisé) et que dis lors leur distribution subse-
quente revient & une distribution de capital, ou aboutira & la défiscalisation dans
les mains du bénéficiaires.»'™.

Lapproche comparative fonctionnelle du discretionary trust avec la fondation or-
dinaire (voir 2.4) nous conduit 4 ébaucher une réponse en nous fondant sur P'ap-
préhension fiscale des distribucions, ou atrributions, faites aux destinataires d’une
fondation ordinaire.

Mis & part la loi sur les impéts directs du canton de Bale Campagne (§ 23 al. 1
BL-5tG du 07.02.1974) qui étend expressément la notion de revenu imposable 2
toute prestation faite par une personne physique on par une personne morale assi-
milée 2 une personne physique (par quoi il faur entendre les fondations), les lois
fiscales des antres cantons ne sont pas explicites, et consacrent soit la théorie de P'ac-
croissement net du patrimoine au travers d’une clause générale (toute prestation qu'elle
soit périodique on nnique constitue un revenn imposable), soit la théorie des sour-
ces (a titre d’'exemple, FR-LIC, art. 27 al. 1: «Est soumis & I'impdt sur le revenn
Fensemble du revenu du contribuable provenant d’une activité lucrative, de la for-
tune et d’antres sonrces.»), et instituent une clanse d’exclusion.

La loi fiscale fribourgeoise, consacre expressément sous la rubrique des revenus
d’autres sources: «... les donations entre vifs lorsqu'elles servent i Tentretien régu-
lier du bénéficiaire.» (are. 31b 7 fine FR-LIC). La loi fiscale fait de la périodicité de
Parrrihution un crirgre pour son imposabilité au tirre de revenu.

Clest & notre avis le crirere qu’il faut retenir. La périodicité respectivement
I'apériodicité, des distributions trustales provenant d’'un discretionary trust décide
de leur imposabilité an titre de revenn, on de leur exclusion du champ d'imposition

74 Ryser/Rolli, p. 156.
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au ticre de revenu (voir aussi ci-aprés 3.3.2.2 et 4.2.2.2), et ceci sans égard 1 la source
de financement de la distribution trustale: revenu, revenu accumulé ou gain en capical
réalisé sur le capital rustal,

Le critére de Papériodicité de la distribution trustale pour conclure 4 son exclu-
sion du champ de I'impasition au dtre de revenu est renforcé, a notre avis, par un
indice qui, sans lier le practicien suisse, plaide aussi eu faveur d’une exonération: la
requalification des revenus truseaux d’ores et déji taxés et accumulés en capital par
I’Etac de la source. Limposition du revenu trustal au niveau du trust par 'Erac de la
source autorise uue imposition sur une base uetre 4 défaut d’exonération. Demeu-
rent réservés les dispositions conventionnelles spéciales telles que, par exermple, I'ar-
ticle 22 al. 2 CDI-RU, voir ci-aprés 5.4.2.1.

1l incombe au bénéficiaire et contribuable de prouver que la distribution donr il
bénéficie entre daus le catalogue des exclusions, notamment en raison de son carac-
tére aléatoire et unique, ou qu'elle a déj fait 'objer d’uune imposition au niveau du
trust entrainant sa requalification en capital dans I'Ecat de la source.

3.3.2 Les concepts relevant du droit privé

La norme fiscale peut également avoir recours 4 des concepts qui trouvent leur
origine dans d’autres domaines du droi¢, notamment dans le droit privé.
Convient-il, dans un tel cas, de prendre en compte exclusivementc le contenu de

droit privé du concept emprunté d ce domaine, ou peut-on étendre ledit contenu 3

une réalité économique comparable?

Hobn'”? opére, 4 juste titre, une sous-distinction parmi les notions de droit civil
empruntées par le législateur fiscal:

- Les notious qui relévent du vocabulaire courant mais qui ont trouvé un fonde-
meut «régulatoire» en droit privé, telles que, par exemple, les notions d'intérét et
de possession, auxquelles nous ajoutons la notion de fortune er la notion de
donation sans référence expresse a larrticle 239 CO.

~ Les notious qui désignent des insticucions du droit privé, par exemple la dona-
tion au sens de I'article 239 CO, la notion de fusion au sens de 'article 748 CO,
etc.

175 Hshn/Waldburger, p. 161, la distinction opérée par Hshn a déja caraciérisé une démarche intel-
lecruclle anafogue de son prédécesseur: Blumenstcin, voir Locher, Grenzen der Rechusfindung, p. 159
avec références; Hohn/Waldburger, p. 163; Archives 46, p. 412 ss,
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aBei den zivilrechtlichen Begriffen sind zwei Arten zu unterscheiden. Eine grosse
Zabl der im Zivilrecht verwendeten Begriffe bezeichnet Tatbestinde, die im ge-
sellschaftlichen oder wirtschaflichen Zusammenleben begriindet sind und durch
das Zivilrecht in bestimmuer Weise geregelt wevden (z.B. «Zins», «Liquidation»,
«Kaufpreisr, «Grundstiick»). Die anderen zivilrechtlichen Begriffe bezeichnen
Institutionen, die durch das Zivilvecht geschafften worden sind («Errungenschafts-
beteiligung, «Aktiengesellschaft», «Kollektivgesellschafts, «Fusion, gemiss OR
748»).»

Il est unanimement admis que 12 ol la norme fiscale fait référence i une institu-
tion du droit privé, le contenu juridique de cette derniére sera celui que lui confere
le droit privé. Toutefois, C'est 1a une présomption qui nest pas irréfragable.

Dans les autres cas ol Ja norme fiscale ne se référe pas 2 une inssrution du droit
privé pour désigner la transaction imposable mais ot, néanmoins, la structure choi-
sie par les parties pour agencer leurs relations patrimoniales, reléve du droit privé, le
Tribunal fédéral, statuant comme autorité de recours contre une décision d’applica-
tion du droit public cantonal, a jugé qu'il n'est pas arbitraire de la part de 'autorité
cantonale de se fonder sur la réalité économique lorsque des raisons objectives et
pertinentes le justifient. Statuant comme autorité de recours contre une décision
d’application du droit fédéral, le Tribunal fédéral a, en revanche, jugé que l'autorité
fiscale ne pouvait s'écarter de la forme juridique choisie par les parties, et se fonder
sur la edalité économique, qu'en cas d’évasion fiscale!'”s.

Comme le reléve Hohn 4 juste titre les concepts de droit privé utilisés par la norme
fiscale doivent recevoir, en droit fiscal, une interprétation autonome:

«Zivilrechtliche Begriffe, die in Steuergesetzen verwendet werden, haben wie alle
steuergesetzlichen Begriffe jene Bedeutung, die ibnen im Zusammenhang mit der
betreffenden steuerrechtlichen Regelung zukommt. Diese Bedeutung deckt sich nicht
unbedingt mit jener, die im Zivilrecht gslt. Das trifft vor allem fiir jene Begriffe
zu, die nicht nur im Zivilrecht enthalten sind, sondern die auch in der Wirtschafts-
und Altragssprache Verwendung finden und dort eine Bedeutung haben, die nicht
mit der zivilrechtlichen iibereinstimmt. Solchen Begriffen kommt biufig auch im
Stenerrecht jene Bedeutung zu, die sie im Zivilrecht haben. Was das Bundesge-
richt als nicht willkiivlich betrachtet, erscheint daber bei solchen Begriffen als sach-

"6 Archives 53, p. 657 ss; Archives 11, p. 367 ss. Hohn/Waldburger, p. 162; Rivier, p. 105; Oberson,
p- 43; Ryser/Ralli, p. 67-68.
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gerecht, ndmlich dass die zivilrechtliche Bedeutung nicht massgebend ist, wenn
trifftige sachliche Griinde dafiir sprechen, dass diese Begriffe im Steuerrecht eine
andere Bedeutung haben.

Enwas anders verhiilt es sich bei jenen Begriffen, welche Institutionen bezeichnen,
die durch das Zivilrecht erst geschaffen worden sind (z.B. «Errungenschafts-
beteiligungr, «Aktiengesellschaftr usw ). Hier spricht eine starke, wenn auch nicht
unumstiissliche Vermutung dafiir, dass diese Begriffe im Steuerrecht im gleichen

Sinn verwendet werden wie im Zivilrecht. »'7.

Deux aspects de la fiscalité des relations trustales soulignent cetre corrélation
interprétative entre le droit privé et le droit fiscal, et servent 4 illustrer les propos
qui précédent:

— Le concept de fortune imposable et le capital du trust express privé
— Le concepr de donation et la constitution d’un trust par acte entre vifs ou 4 cause
de mort

3.3.2.1 Le concept de fortune imposable et le capital («corpus», fortune)
du trust

A Torigine la notion de fortune est une notion juridique, de droit privé: la for-
rune est I'ensemble des choses et des droits qui sont la propriéeé privée d’'une per-
sonne. Les simples expectatives n'en font pas partie'™.

Cest ensuite une notion qui reléve du langage économique commun, que le droit
fiscal a défini de maniére autonome.

La fortune en tant que notion fiscale est non seulement fondée sur la notion
formelle de propriéeé du droit privé, mais encore sur la notion de bénéfice écono-
mique: «wirtschaftlicher Nutzen». 1t en résulte que la fortune est imposable anpres
de la personne pouvant économiquement disposer du bien ou du droit en ques-
tion, ou qui, a 'instar de I'usufruitier, en a le bénéfice économique:

«Fiir die Zurechnung von Rechten zum Vermigen eines Steuerpflichtigen ist nach
steuerrechtlicher Auffassung massgebend, dass diesem nicht nur das formal-
zivilrechtliche Recht, sondern auch der wirtschafiliche Nutzen zukommt. Das

77 Hohn/Waldburger, p. 163.
78 Herzog, p. 25-26; Oberson, p. 143; Blumenstein-Locher, p. 150; Rivier, Droit fiscal, p. 503,
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Hauptgewicht wird auf die wirischafiliche Verfiigungewalt gelegt. Unter diesem
Gesichtspunkt wird Vermigen einer juristischen Person (namentlich Stiftung) dem
Stifter zugerechnet, sofern er sich die ausschiiessliche Verfiigung dariiber vorbehalten
hat.»'™,

La notion de fortune éeant une notion certes définie par le droit privé, mais relevant
aussi du langage économique courant, il est admissible que, la ol elle est utilisée
par le droit fiscal, lautorité d’application de la norme puisse en interpréter le con-
tenu en se fondant sur la réalité économique de la structure juridique choisie par le
contribuable.

La prise en considération par I'autorité fiscale cantonale, lors de Papplication de
la loi fiscale cantonale, de la réalité économique sous-jacente 2 la notion de fortune,
a été soutenue par e Tribunal fédéral comme n'érant pas arbitraire, mais se justi-
fiant par des raisons objectives et pertinentes:

Larrét du 7 juin 1983 de la Commission cantonale de recours en matiere d’im-
pdt du canton de Vaud illustre cette approche:

X, de nationalité canadienne et domicilié dans le canton de Vaud est bénéficiaire
d’un trust canadien créé par son grand-peére. X regoit du trust créé & Montréal I'es-
sentic] de ses revenus. X recourt contre la décision de la Commission d'impét de
districe d’imposer au titre de la fortune la valeur capitalisée des revenus du trust, er
allégue que les avoirs du trust canadien ne pouvaient représenter de la fortune im-
posable en ce qui le concerne, puisqu’il n’a aucun droit de propriété, ni de droit
analogue sur ces avoirs.

La Commission cantonale de recours en matitre d’'impét a rejeté le recours de X
en motivant comme suit sa décision:

«L.a notion de fortune quoique juridique du point de vue formel, est matériellement
un concept économique: elle comprend en effet 'ensemble des biens et des droits
appréciables en argent qui sont  la disposition d’'une personne (cf. E. Blumenstein,
System des Steuerrechts, p. 107). Peu importe donc, en principe, la forme juridique
des rapports de droit qui relient cette personne i ces biens ou droits appréciables en
argent: il poursa Sagir de propriéeé, d'usufruit ou d’une aucre instirution de droit
privé; le seul élément essentiel est Teffet économique de cetre relation juridique, soit

'™ Blumenscein-Locher, p. 151. Les autcurs citenit Iarticie 13 al. 2 LHID qui étend Uimputabilicé de
la fortune imposable a Fusufruitier qui en a le bénéfice du rendement. ls soulignent que cet article
de loi éeablic une définition fiscale, autenome, purement économique de Ja notion de fortune, au
demeurant expressément reconnue par la jurisprudence en matitre de double imposirion
intercantonale; voir aussi Herzog, p. 24.
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le fait que ces biens ou droits appréciables en argent soient 2 la disposition de la
personne en question, c’est-a-dire le fait qu'elle puisse en user en tant que source de
revenu. [l en résulte que la fortune est imposable en principe auprés de Iz personne
pour laquelle elle représente une source de revenu (suivent diverses références
jurisprudentielles).». ..

«Dun point de vue économique, le recourant dispose de sa part de la fortune du
trust, puisqu'elle est gérée dans son intérét exclusif et qu'elle représente pour lui une
source de revenu. Or, Cest précisément pour un tel motif que le législateur a intro-
duit en ce qui concerne lusufruit, la régle qui figure & lare. 8 LI Dans ces con-
ditions, il apparait clairement que la régle en question doit étre appliquée égale-
ment au cas d espéce, qui ne pouvait étre prévu par le droit suisse nonobstant les
différences qui distinguent par ailleurs, au plan du droit civil, le trust de Pusu-

ﬁ“uit. »180_

Saisi d’un recours de droit public pour arbitraire, le Tribunal fédéral a confirmé
la décision de la Commission vaudoise de recouts en relevant noramment que l'autorité
fiscale pouvait se fonder sur la réalité économique sans que la loi fiscale canronale
prévoie expressément cette possibilieé si des raisous objectives et pertinentes le jus-
tifient. Eu 'espéce, jugea le Tribunal fédéral, I'assimilation du bénéficiaire d’'un trust
anglo-saxon 4 un usufruitier effectuée par la Commission cantonale de recours wérair
pas arbitraire’'.

Dans un cas semblable du 28 mai 1956, la Commission cantonale vaudoise de
recours avait déja jugé que la fortune constituée en trust anglo-saxon est imposable
chez le bénéficiaire du trust domicilié dans le canton au méme titre qu’une forcune
soumise a usufruit'®2,

Daus un arrét du 16 mars 1962, le Tribunal administradf du canton de Zurich
jugeait semblablement & propos du bénéficiaire d'un trust testamenuaire, en confir-
mant une jurisprudence plus ancienne'®,

Rappelons que seul le bénéficiaire d’un fixed interest trust, titulaire d’'un «vested
interest» peur érre considéré comme tirulaire du pouvoir de disposer économique-
ment du pattimoine truseal. 1l peut notamment requérir du trustee qu'il mette fin

"™ Lart. 8 LIVD a la teneur suivante «Les biens grevés d'wsufruit et le vevenu sajoutent & coewe de lusu-
[ruitier. Le propriéiaire répond solidairement avee Pusufruitier de limpét afférent & ces biens».

*¥1 Archives 53, p. 637 ss, dans le méme sens: Archives 11, p. 367 ss.

2 Revue fiscale, 1958, p. 143 ss; le méme arrét a été publié dans RDAF, 1957, p. 145 ss.

" ZBL 63, p. 123 ss.
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au trust et Jui ateribue sa part i la fortune trustale’™. La jurisprudence précitée est
conforme aux principes de la réalisation et de lattribution (voir 3.4) en ce quielle
sapplique au bénéficiaire d’un fixed interest trust, et notamment au bénéficiaire d’'un
life interest (life tenant).

Le bénéficiaire d’un trust discrétionnaire n'a en revanche qu'une expecrative («con-
tingent interest»), voire qu’une attente en ce qui concerne les distributions trustales.
Il 0’a, notamment, pas le pouvoir de requérir du trustee qu'il mette fin au trust et
que la fortune trustale lui soit allouée («... ke is not absolutely entitled»)'®, dés lors,
la fortune du trust ne saurait lui étre imputée fiscalement: «... bei den Einkommens-
und Verméigenssteuer bestimmt die Beziehung zuwischen Steuersubjekt und Steuerobyekt
die Zurechnung des Einkommens und des Vermégens zu den Steuersubjekten»'™.

3.3.2.2 Le concept de donation et la constitution d’un trust express privé
par acte entre vifs ou i cause de mort

Linterférence entre le droit privé et le droit fiscal est manifeste dans le domaine
des impats sur les donations et successions ol le Iégislateur fiscal se réfere aux concepts,
voire aux institutions, du droit civil pour désigner la transaction imposable.

Rappelons que I'impét sur les donations et successions est un impé¢ sur les tran-
sactions en raison de sou objet, et un impdt sur 'enrichissement en raison de son
but'¥.

Une interprétation autonome de la norme fiscale admet que 1 ot la norme fis-
cale fait référence A une institution de droit privé, le contenu juridique de celle-ci
sera celui que lui confere le droit privé. En revanche, I3 oii Ja loi fiscale recourt 2
une notion certes définie par le droit privé, mais qui reléve, simultanément, du monde
économique, i} est admis que cette notion soit interprétée de maniére autonome,
fiscale. C'est le cas de la notion de «donation» utilisée par le législateur fiscal canto-
nal sans référence expresse a larticle 239 CO.

La notion de donation peut recevoir un contenu fiscal, autonome!®®.

1% Arrét Saunders v. Vauricr, voir annexc 4.

" Arrér Saunders v. Vautier, voir annexe 4.

1% Hahn/Waldburger, p. 293.

17 Rochat, p. 25 ss; Steveking, p. 9; Bockli, fndirckte Steuer und Lenkungsteuer, p. 323 ss.

188 Rochat, p. 35: «En matiére fiscale, le principe de la lgalité veur que la loi désigne elle-méme les actes
gui donnent ouverture & Limpét, mais il laisse au lgislateur la liberté de procéder comme il lentend,
Sagissant du droit de donation, {autenr de la lof a le choix entre plusieurs méthodes:
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La notion fiscale de donation reléve de trois critéres cumulatifs qui constituent,
an demeunrant, les dénominateurs communs des définitions légales, doctrinales et

jurisprudentielles de la notion de donation, tant en droit privé qu'en droit fiscal'®:
La donation est:

~ un acte d’attribution (Zuwendung)

— gratit (unentgeltlich)

— qui proceéde d’'une intention libérale (animus donandi)

Un acte d’attribution, pour Rochat'®, la donation étant un acte d’attribution
bilatéral, la constitution d’'une fondation, définie comme I'affectation unilatérale d’'un

patrimoine 4 un but déterminé, n'entrerait pas dans la notion fiscale de la donadon
et serait, dés lors, hors du champ de I'impéc

«La constitution d'une fondation est un acte juridique unilatéral: le fondateur est
seul; il affecte une part de sa fortune & un but, il organise la gestion de ce patri-
moine et Lordre juridique confére la personnalité & cette entité dépourvue dorigi-
nes. Il ny a donc pas d attribution & une personne préexistant & lacte; cest Laffec-
tation elle-méme qui, avec L'aide de la loi, crée une personne nouvelle. Par consé-
quent, sauf disposition contraire de la loi, la constitution d'une fondation par acte
entre vifs nest pas passible du droit de donation.»;

il peuit recourir awwx moyens que lui offre le droit civil er renvoyer purement et simplement & ln définition
de lart, 239 CO; dans ce cas, seules les libéralités qui réunissent les éléments constitutifi de la do-
nation aw sens du CO sont passibles du droit: aucun lpislateur sutsse wa fait usage de cette faeulté,
au contraire de Lautenr de la loi allemande qui sest référé au BGB;

il peut awssi poser lui-méme une définition; le fait que la libéralité se présente sous les debors d'une
donation au sens de la loi civile na plus awcune importance: pour que naisse la créance dimpét, i
Jaut et il suffit que Lacte remplisse les conditions requises par la loi fiscale;...

lavtenr de la lof peut enfin se borner & déclarer la wdonations passible de Iimpét sans préciser da-
vantages.

Rochar distingue par la suite autant de groupes de législations cantonales qu'il y a d'approches sur
le plan de la systématique Iégislative.

' Rachat, p. 60. Pour une interprétation autonome fiscale de [z notion de donation, également: Backdi,
Indirekie Stever und Lenkungssteuer, p. 340; Dietsch, Zum Schenkungsbegriff im Ziircher Evbschaffis-
und Schenkungsstewerrecht; Maute, Beerli-Looser, Gegenstand der Evbschafis- und Schenkungsstener,
contra: Rivier, Limpét sur les successions et donations, p. 227,

1" Rochat, p. 47-48.
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Rochat ajoute:

«Au contraire de la fondation proprement dite, la fondation fiduciaire, dite aussi
dépendante (unselbstindige Stiftung) est un acte juridique bilatéral, cest-d-dire
passé entre dewx personnes dont ['un, A, transfere la propriéié d'un certain nom-
bre de biens (ou céde une créance) & lautre, B, qui sengage & les utiliser de la
manidre preserite par A. La fondation fiduciaire se réalise généralement dans les
formes du mandat, du legs ou de la donation avec charge; dans cette dernitre
hypothese, elle est soumise au régime des donarions submodo. . .».

Nous ne souscrivons pas 4 la thése de Rochat en ce qui concerne la constitution
d’une fondation proprement dite:

Outre que, depuis la publication de I'ouvrage de Rochar, toutes les législations
cantonales soumettent expressément la constitution d’'une fondation par acte entre
vifs ou 2 cause de mort'”' A I'impéc sur les donations et successions, il faut convenir
avec Bockli'™ que lorsqu'une fondation est constituée par acte entre vifs ou 4 cause
de mor, Cest la personne morale ainsi constituée qui est Pattributaire du patrimoine
affecté (sauf exonération légale).

En tant quacte dantribution, la libéralité peurt éwre directe ou indirecte comme
dans la stipulation pour autrni. Rappelons que la stipulation pour autrui est une
convention par laquelle un sujet (le stipulanc) se fait promettre par un autre (le
promettant) une prestation en faveur d’un tiers (le bénéficiaire). Parfaite, la stipula-
tion donne au bénéficiaire (3 cd6té du stipulant) une action directe contre le pro-
mettant. Imparfaite, la stipulation waccorde au bénéficiaire qu'une expecrative.
Krauskopf se demande i juste titre si le destinataire d’unc fondation n'a pas une
position analogue a celle d’un tiers-bénéficiaire d’une stipulation pour autrui:
«Uberlegenswert ist, ob nicht z.B. dem Destinatiir einer Stiftung eine Rechisstellung analog
derjenigen des Dritten beim Vertrag zugunsten Dritter eingerdumt werden soll, sofern
dies dem Stifter willen entspricht»’*. Clest sans conteste Je cas en matidre trustale.

Gratuit, I'acte d’auribution ne comprend ancune contre-prestation et n'est pas
I'accomplissement d’une obligation préexistante.

' Seeuerinformationen, 1997, Die Erbschafis- und Schenkungssteuer.
12 Bockli, Indirekie Stener und Lenkungsstener, p. 338.
1 Engel, p. 417; Krauskopf, p. 44.
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Qui procéde d’une intention libérale, ou animus donandi, qui permet de qua-
lifier juridiquement la transaction imposable de donation et de la distinguer de tou-
tes les autres attributions gracuites qui ne sont pas des libéralités'™.

Larrér ATF 118 Ia 497 ss' illustre bien les considérations qui précedent.

Appelé 4 se prononcer comme instance de recours, dans un pourvoi du chef
d’arbitraire, concernant la taxation d’une donation mixte an sens du droit fiscal bernois,
le Tribunal fédéral, a retenu entre autres:

«a) Art. 3 Abs. 1 ErbSG umschreibr den Begriff der Schenkung. Der steuerrechi-
liche, Schenkungsbegriff deckt sich nicht in jeder Hinsicht mit jenem des
Zivilrechts; er kann Besonderbeiten aufweisen, die sich aus dem Zweck des Ge-
setzes oder aus Griinden der Praktikabilitit ergeben. Beiden Begriffen sind je-
doch die Merkmale der Vermagenszuwendung, der Unentgeltlichkeit und,
dass der Zuwendungs-empfinger fiir seinen Vermigenserwerb keine Gegenleistung
erbracht hat. Die subjektive Voraussetzung des Znwendungswillens bedeutet,
dass der Zuwendende Wissen und Wollen beziiglich der Vermigenszu-
wendung und der Unenrgelilichkeit haben muss.

b) Art. 3 Abs. 2 ErbSG regelt den Tarbestand der gemischten Schenkung. Da-
nach werden entgeltliche Rechtsgeschifte mit offensichtlichem Missverhélinis mwi-
schen Leistung und Gegenleistung in bezug auf die Wertdifferenz einer «Schen-
kung gleichgestelltr. Aus dieser letzten Formulierung abzuleiten, dass bei solchen
zweiseitigen Geschiften eine Schenkungssteuer auch ohne Vorliegen des Schenkungs-
willens geschulder sei, ist unhaltbar. Das fragliche bernische Gesetz will, wie be-
reirs aus seinem Tivel und aus den Umschreibungen in Art. 2 und Art. 3 Abs. 1
ErbSG hervorgebr, nur Vermigensanfiille, die eine Schenkung darstellen oder —
trotz eines dusserlich zweiseitigen Leistungsverhiltnisses — auf eine Schenkung
hinauslaufen (gemischte Schenkung), nicht aber blosse Verkehrsvorginge erfassen.

™ Un point de vue controversé dans la doctrine, voir Hohn/Waldburger, p. 733; Muster, p. 305 ss;
Bockli, fndirekie Stewer und Lenkungssteuer, p. 339 ss, mais confirmé par la jurisprudence; Richner/
Frei, note 2 ad 54.
Rivier, Droit fiscal, p. 520, rappelle que deux critéres, appliqués cumulativement, permettent de
délimiter le champ d’zpplication de I'impét sur le revenu et le champ d’application de 'impdt sur
les donations et successions:
i) lorigine du bien transféré (le bien doit provenir du patrimoine du donateur ou du défunt);
i) I'absence de contre-prestation.

1% Aussi, Archives 62, p. 430 ss.
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Der steuerrechtliche Schenkungsbegriff braucht zwar, wie allgemein aner-
kannt ist, mit jenem des Zivilrechtes nicht iibereinzustimmen. Immerhin
muss es sich um ein Rechtsgeschift handeln, das, wenn nicht im zivilrecht-
lichen Sinn, so doch nach dem allgemeinen Wortsinn, noch als Schenkung
bezeichnet werden kann. Fine Auslegung, welche jeden giinstigen Kauf (Ver-
kauf) einer Sache, ungeachtet der konkreten Umstinde und des fehlenden Zu-
wendungswillens der Beteiligten, allein wegen der Wertdifferenz zwischen den
beidseitigen Leistungen als Schenkung betrachten will, sprengt die durch Wortlaut
und Zweck des Gesetzes gegebenen Schranken. Wie das Bundesgericht bereits be-
wreffend die damals gleichlautende Bestimmung des basellandschafilichen Frbschafts-
und Schenkungssteuergesetzes festgestellt hat kann es unmiglich Sinn des zweiten
Absatzes von Artikel 3 sein, in allen Fillen vertraglicher Leistungen, denen keine
auch nur annibernd gleichwertige Gegenleistung gegeniibersteht, mit einer besondern
Stewer zu belegen (BGE 65 I 212; bestirigt in BGE 98 Ia 263, 102 In 426). Es
besteht kein Anlass, von der bisherigen Rechisprechung abzuweichen. Aufgrund
des Wortlauts und des Zwecks der massgeblichen Gesetzesbestimmungen ist somit
auch flir den Tatbestand der gemischten Schenkung im Sinne des Art. 3 Abs. 2
ErbSG ein Zuwendungswille erforderlich.».

Dans le méme sens (animus donandi comme critére pour qualifier I'attribution
de donadon), et relatif & des attributions faites par une fondation du Liechtenstein,
un arrét zurichois, a été publié dans ZstP 1/1998, p. 52 ss:

Dans cet arrét le Tribunal administratif zurichois a estimé qu'il incombe au con-
tribuable zurichois, bénéficiaire d’'une fondation sise au Liechtenstein, et qui pré-
tend qu'une ateribution Ini a éeé faite 4 titre gratuit, de le prouver. Le contribuable
doic érayer tous les faits d’'ott 'en pent conclure, sans investigations complémentai-
res de la part de Pautorité fiscale, qu'il y a donation.

Selon le Tribunal adminiscratif zurichois la fondation ne peut pas, par définition,
étre Pautenr d’une donation, car le conseil de fondation n’agic pas selon son libre-
arbitre mais en vertu des statuts de la fondation ou d’un réglement. C'est «lansmusy»
du constituant-fondatenr, notamment «/ animus donandi», qui est déterminant pour
la qualification juridique de Iattribution. Or, en I'espece, I'identité du constitnane
et le rapport entretenn par ce dernier avec le contribuable sont restés inconnus. Des
lors que les faits ne permettaient pas d’érablir le motif juridique A la base de l'aceri-
bution, te Tribunal administracf zurichois a conclu que la preuve que 'on éait en
présence d'une attribution nentrant pas dans la catégorie des revenns imposables
n'érait pas apportée, et a qualifié le montant distribué par la fondation liechtensteinoise
au bénéficiaire, contribnable zurichois, de revenn extraordinaire impaosable.
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En l'espéce, la spéeificité du cas réside dans 'ambiguité du téle joué par I'actri-
buraire, A la fois conseil de fondation et bénéficiaire, ambiguité probablement non
résolue dans les statues ou le réglement de la fondation, et qui est a 'origine de Pam-
biguité¢ du motif  la base de ['actribucion: solvendi causa, donandi causa?

1l convient d’apprécier avec retenue cet arrét dont les conclusions sont éwoite-
ment lides & la spécificité du cas d’espece, et ne sauraient servir de ligue directrice
dans la pratique fiscale en matiere de trusc:

Bien que formant ua patrimoine organisé, le trust, contrairement i Ia foudation,
n'est pas doté de la personnalité juridique qui a pour effet de produire une césure
entre I'animus du fondateur et 'animus, juridiquement autonome, de la fondation.
Dans le cas du trust, 'animus du constituant est tout entier dans I'acte constitutif
du trust.

Il y a lieu toutefois de distinguer:

- le cas du fixed interest trust o1 le béuéficiaire, au bénéfice d’une stipulation pour
autrui parfaite, a une créance directe contre le trustee en exécution des actribu-
tions stipulées en sa faveur par le constituant: il n’y a pas de césure entre 'animus
donandi du constituanc ec Patrribution exécutée par le trustee, le trustee est doté
des pouvoirs et assume les obligarions qu'impose la mise en ccuvre de I'animus
du consttuant

— du cas du discretionary trust oi le bénéficiaire n'est que le destinataire d’une sti-
pulation pour autrui impatfaite, et n'a pas de créance directe en exéention con-
tre le trustee. Cest ce dernier qui décide du moment et de I'étendue de Pactribu-
ton voire désigace la personne de I'ataributaire. On peut dés lors concevoir qu'il
y 4, dans le cadre du discretionary trust, une césure entre 'animus donandi du
consticuant et I'aceribution faire au béuéficiaire, comme dans le cadre d’une fon-
dation autonome.

Pour que naisse la créance fiscale, Fartribution doit étre effective, accomplie. Elle
doit avoir perdu toute précaricé'®,

Savoir si la constitution d'un trust express privé de droit anglais répond 4 la notion
fiscale de la donation telle que nous I'avons brigvement étayée ci-dessus (et qui, au
demeurant, est commuue A routes les législations cantonales) ou 4 'une des institu-
tions de droit privé désignée par le législateur cantonal comme objet de I'impét sur
les donations et successions, implique une qualification de Tinstitution de droit
éucanger «... & partir des faits bruts et des conséquences juridiques qu'ils produisent dans

1% Rochat, p. 62 ss.
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le systéme étranger en cause»'”’. En 'absence d’une norme de reconnaissance (on ex-
plicitant les effets d’une reconnaissance, rappelons que Farticle 150 LDIP est muet
4 ce sujet), il fauc opérer par transposition comparative et retenir dans notre sys-
réme juridique institudon juridique correspondant fonctionnellement 4 la réalicé
juridique érablie par les rapports de trust de I'espéce. La qualification une fois effec-
tuée selon cette méthode comparative, «... cest la régle fiscale correspondant & linsti-
tution retenue comme étant la plus proche qui sappliquera.»'®,

Comme nous I'avons vu sous 2.4 ci-dessus, I'approche fonctionnelle dans le ca-
dre de l'article 150 LDIP impose de comparer le fixed interest trust A une fonda-
tion non autonome doublée d’une stipulation pour autrui parfaite en faveur du/des
bénéficiaire(s) du crust: la constitution du patrimoine trustal séparé, affecté aux
bénéficiaires reléve d’une donation sub modo, procédant d’une intention libérale
du constitnant i I'égard des bénéficiaires. Elle est «... un complexe de devx libénalités,
dont lune a ceci de particulier quelle revét la forme d'une stipulation pour autrui.»,
directement imposable au tirre de donation, au sens fiscal du terme'”.

Pour le discretionary trust, nous avons retenu (2.4), une approche compararive
fonctionnelle avec la fondation autonome assortie d’une stipulation pour autrui
imparfaite: le trust, au cravers des crustees, est Iaceributaire du pacrimoine {capital,
«corpusw, fortune) affeceé au crust, et les bénéficiaires ne sont que des «bénéficiaires-
expectatifs».

Il nest pas rare, dans le cadre d’un fixed interest trust ou d’un discretionary trust,
que le constituant se réserve, ou réserve & un ters («life tenant»), Pateribution des
revenus du patrimoine trustal («corpus», fortune trustale) sa vie durant (voir mo-
dele, life interest settlement, annexe 2, clause 3.1). Dans un tel cas la stipulation
pour autrui en faveur du ou des bénéficiaire(s) est doublée, sur un plan comparadf,
fonctionnel, de la constitution d’un wsufruic.

7 Knocpfler/Schweizer, p. 136-137; Richer/Frey, notes 87 et 88 ad § 3 ZH Erbschafis- und Stewergesetz;
Backli, Indirekie Stenern und Lenkungssteuer, p. 383-383, spcé. Note marginale 152; Landolf-Graf,
p- 11-12; Lachenal, p. 12-13; Rivier, Limpét sur les successions et donations, p. 160.

"8 Rivier, Linmipér sur les successions et donations, p. 160.

1% Rochat, p. 109 ot l'auceur s'exprime au sujet de la donation avec charge comme suic «... 2 [ins-
want, ..., oi { on considére que la notion fiscale de donation est parfaitement antonome, et 5i lon admer
la définition que nous avons ndoptée (il sugit de la définition fondée sur les trois Héments constitutifs.
artribution, gratuité, intention libérale), aucun doute st possible: une telle libémalité satisfait anx con-
ditions gue nous avons posées dans notre chapitre Il (cf les trois dléments constitutifi) et, par consé-
quent, ¢lle est passible du droit de donarion.»
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3.4 Les critéres de la réalisation et de Iattribution
3.4.1 Le critére de la réalisation

Selon une jurisprudence constante® développée tant en matitre d'impét sur le re-
venu que dans le domaine des impéts sur les donations et successions, la créance fis-
cale nait avec la réalisation du revenu, respectivement 'enrichissement de ['actriburaire.

Un revenu est réputé réalisé lorsque le contribuable peut effectivernent disposer
d’un bien ou d’une prestation soit parce qu’il a acquis matériellement le bien, ou
qu’il a acquis un droit ferme & une prestation. «La simple expectative nest pas suffi-
sante. 1] faut que la prétention de potentielle, soit devenue actuelle par une concrétisa-
tion la rendant disponible.»™.

Comme le souligne Ryser/Rolli:

«La réalisation est le fait générateur de limposition du revenu. Il est la pré con-
dition de U'imposabilité et détermine dans le remps la période it laguelle il doit

étre attribué pour sa mesure.»™.

Le méme principe se retrouve dans le domaine des impéts sur les donations et
successions:

«Le principe de la réalisation (...) est applicable en matidre dimpit sur les succes-
sions et donations. Lenrichissement est réalisé lorsque lattributaire peut en dispo-
ser, cest-a-dire lorsquun bien ou une prestation a passé en sa possession ou lors-
quil a acquis un droit ferme & un bien ou & une prestation. Ce riest que lorsque
Lexéention de la prestation apparait comme peu séire que l'on considere gu'il ny a
réalisation qu'nu moment de ['exécution effective (référence i larrér, ATF 113 16
26 consid. 2). Si Lacquisition du droit ou du bien est soumise & une condition, la
réalisation nintervient quaprés que la condition est réalisée. »™®.

En matiére trustale, il convient de distinguer §'il s'agit d’'un fixed incerest trust
ou d’un discretionary trust.

X4 Rivier, Droit fiscal, p. 327; ATF 105 1b 242; Archives 63, 733, pout d'zutres artéts voit encore les
références A la note marginale 11 de la page 327 de Rivier, Droit fiscal

' Ryser/Rolli, p. 138.

202 Ryset/Rolli, p. 138.

1 Rivier, Droit fiscal, p. 527.
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Nous I'avons vu précédemment (1.3.4.1), le fixed interest trust a pour effet d’ac-
corder au bénéficiaire une véritable créance en exécution, renforcée d’un droit de
suite. Le bénéficiaire titulaire d’un «absolute entidlement» pent exiger du trustee qu'il
mette fin an trust, et attribue an bénéficiaire sa part au capiral {«corpus», formne)
du crust. Le bénéficiaire d’'un fixed incerest trust a un droic ferme aux prestations
du trust, et lorsqu’il est institué «life tenanw, sa position économique (non juridi-
que) est comparable A celle d’'nn usufroitier du droit suisse.

En conséquence, les revenns générés par le capital du trust lui sont directement
artribuables, qu'ils soient distribués on non. lls gardent leut identité originaire dans les
mains du bénéficiaire: intérét, dividende, royauté, le trust w’ayant qu'nne fonction de
«conduit», Le «revenn» est réputé réalisé au moment o) it est généré au niveau du trust.

Dans le cadre du discretionary trust, le bénéficiaire macquiert qu'une expectative
voire qu'nne attente (1.3.4.2), la créance fiscale ne najt qu'an moment de l'attribu-
tion effective en main du bénéficiaire (il nous parait plus approprié d'utiliser ce terme
générique et de ne pas procéder 2 nne gualification: revenu, capital).

En matiére d'impéc sur les donations et successions, il nous parait concevable de
soutenir que l'attribntion au bénéficiaire d’un fixed interest trust, ticulaire d’une sti-
pulation pour antrui parfaite (nous avons 4 faire 4 une donation sub modo, soit 4 nn
complexe de deux libéralités, voir 3.3.2.2), a lien au moment de la constitution du
trust. Lorsque le trust est constitué par acte entre vifs, au moment du transfert, selon
les modalités requises, du patrimoine trustal entre les mains du trustee et lorsque le
trust est constitué par acte 4 cause de mort, au moment du déees du constituant,

Dans le cadre du discretionary trust, comparé foncrionnellement  la fondation
autonome, 'atrribution a lien lors du transfert dn patrimoine du constituant au trust,
an travers des trustees, agissant comme «QOrgantriger». Lorsque le discretionary trust
est constitué par acte entre vifs, Partribution sera considérée comme effective lors-
que le patrimoine aura éeé cransféré (affecté) selon les formalités requises par la loi.
Lorsque le discretionary trust est constitué par acte 4 cause de mort, le déces du
constituant rend lattribution effective. Rappelons que le trust, 4 Pinstar de la fon-
dation autonome, est lattriburaire.

Le fait que le constituant se soit réservé un pouvoir de révocation dans I'acte cons-
titutif du trust n’est, 2 notre avis, pas relevant: I'attribution est alors conditionnelle,
c'est-d-dire soumise A la condition résolutoire de l'exercice par le constituant de son
pouvoir de révocation, avec pour effet qu'a partir de cet événement le constituant devient

contribuable des revenus et du capital du trust, 2 I'instar d’'un nsufruitier.?™.

™ Nous n'avons abordé que Paspect de ta réafisation effective. A coré de la réalisation effective, le droit
fiscal redenc la réalisation inhérente au systdme, ou réalisation fictive, qui est répurée s'aceualiser,
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3.4.2 Le critére de Pattribution

«Die Beziehung zwischen Steuersubjekt und Steuerobjekt bestimmt die Zurechung
des Einkommens und des Vermigens zu den Steuersubjekteny™.

Seul l'attributaire du revenu est imposable®.

Dans le domaine de 'impét sur la fortune, la fortune est imposable entre les mains
de la personne pouvant dispaser économiquement du bien ou du droit ou qui en a
le bénéfice du rendement (voir 3.3.2.1 ci-dessus).

Le bénéficiaire d’un fixed interest trust, en sa qualité de bénéficiaire-créancier est
I'attributaire du revenn généré par le capital («corpus», fortune) du trust, il a le bénéfice
du rendement du capital trustal. En sa qualité de «ife tenanu, sa situation patrimo-
niale est comparable 4 celle de 'usufruitier. La réalité économique impose donc, de
maniére non arbitraire, de comparer le bénéficiaire d’'un fixed interest trust 4 un
usufruitier (sur le plan économique) et dés lors de lui ateribuer fiscalement, au titre
de fortune imposable, le capital ou la part de capital («corpus», fortune) du trust
dont il a le bénéfice du rendement.

notamment, fors du transfert d’éléments du patrimoine professionnel («Geschiftsvermégens) dans
le patrimoine privé («Privarvermdgen») du conrribuable. Une réalisation fictive {la différence entre
I valeur vénale des biens transférés et leur valeur comptable est réputée réalisée} peut, théorique-
ment, se concevoir lors de 'appore d’éléments du patrimoine professionnel dans un trust express
privé, par exemple actions d’une société anonyme, parts d’une société i responsabilité limitée, voire
parts dans une société de personnes. Le terme «théoriquement» a toute son importance: en effet,
par un tel apport, le trusr express privé se transformerait, sur un plan comparatif, en fondation-
entreprise. Or, I'apticude du rrust express privé & assumer les fonctions d’une fondation-entreprise
est sérieusement mise en doute, par la doctrine (cf. H. Griininger, Die Unternehmensstiftung in der
Schweiz und ibre vergleichbare Erscheinungsformen im anglo-amerikanischen Rechtsranm, cité dans la
bibliographie), notamment en raison de I'obligation de conserver le capital en faveur des bénéfi-
ciaires, et de I'obligation de verser A ¢ces mémes bénéficiaires les revenus du capital trustal. La pra-
tique anglo-américaine a opté pour des formes de trust spécifiques {Massachusert trust) dont fa
fonction, 4 instar de la fondation-entreprise, est de dinger ou d’influencer de manidre prépondé-
rante, la desrinéc opérationnelle d’une entreprise.

Rien n'empéche cependant le constituant de transférer des éléments de son patrimoine privé dans
un trust, €éments au rang desquels pourraient se trouver Jes actions d’'une sociéré holding, par exemple.
La question de 'opportunité de la strucrare trustale pour foncrionner comme fondation-entreprise
demeure posée. Nous n'excluons pas a priori la forme du trust qui, le cas échéant pourrait prendre
le relais de la fondarion-enereprise, mise 2 mal dans le cadre de la révision du droit des fondations
(voir notamment les articles de Druey, Griininget, Ricner cités dans la bibliographie).

25 Hshn/Waidburger, p. 293.
2% Rivier, Droit fiscal, p. 138.
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En revanche, on ne saurait attribuer fiscalement le capital du trust au bénéficiaire
d’un discretionary trust qui n'a que la qualité d’un bénéficiaire-expectarif (3.3.2.1).

3.5 DLacte fiduciaire

La dichotomie entre Fapparence juridique et la réalité économique que crée le
rapport fiduciaite peut, sut le plan fiscal, savérer problématique. Le Tribunal fédéral
a confirmé A plusieurs reprises que 'antorité fiscale pouvait attribuer les rappores de
droit et les actes juridiques a celui au nom duquel ils sont érablis, la preuve contraire
érant réservée™”.

La prééminence accordée A la réalité économique dans Papplication des normes
fiscales qui définissent 'objet de I'impét en se référant 2 un concept économique
invite 'antorité fiscale 4 faire abstraction de Papparence juridique en faveur de la
réalité économique dans le cadre des rapports fiduciaires, lorsque ceux-ci ont été
formellement institués (convention de fiducie) et ne servent pas i éluder I'impért.

La pratique fiscale a admis que, dans la mesute oh le contribuable peut apporter
la preuve de l'existence d’un rapport fiduciaire, seul le fiduciant est impasable, le
fiduciaire n'étant pas imposé sur les droits ou les biens dont il est titulaire 4 tirre
fiduciaire™®. La preuve du rapport fiduciaire doit étre irréfutable?®.

L'Administration fédérale des contributions a édicté deux natices relatives aux
rapports fiduciaires, en mai 1965 et octobre 1967, applicables en matiére d'impét
anticipé et d'impdt fédéral direct. Elles érablissent les exigences minimales pour que
les antorités fiscale reconnaissent & un rapport juridique un caractére fiduciaire.

Les critéres formels établis par les denx notices peuvent étre bri¢vement énumé-
rés comme suit:
- conventon de fiducie écrite, désignant les parties;
— désignation exacte des droits ou biens sous fiducie;
- atribution exclusive des risques, charges et profits au fiduciant;
— rémunération du fiduciaire;
— comptabilisation distincte des biens et des droits détenus A titre fidnciaire.

27 RDAF, 1957, p. 301; Ryser/Rolli, p. 39, note 51; Masshardr, 2° édition, 1985, p. 23; Maillard, p. 58.
8 Maillard, p. 59, et la jurisprudence citée; Brunner, p. 43 ss.
2 Rivier, Droit fiscal, p. 322.

108



11, Les relations de crust et la fiscalité suisse nationale — Elaboration d'un cadre normarif

Au-deld, la jurisprudence a retenu, sur le plan matériel, que Facte fiduciaire ne
doit pas servir 4 éluder Pimp6e?'.

La référence 2 la fiducie ou aux rapports fiduciaires en matitre trustale nous parait
ambigué:

Comme nous I'avous relevé ci-dessus, sous 2.1.1, la fiducie ne peut servir, en son
éeat actuel, d’instrument de planification patrimouiale a Finstar du trust express privé.
A cet égard, la fiducie rouve ses limites dans le principe de Pateribution compléte
des biens fiduciaires au fiduciaire, et dans le principe de la relarivité des contrats. La
convention de fiducie n'est pas opposable aux tiers: vis-2-vis de ces derniers le fidu-
ciaire a la pleine propriété, alors méme que c’est au fiduciant que revient le béuéfice
ou la perte de la gestion exercée par le fiduciaire. La Notice sur les Rapports frduciai-
res édictée par 'Administration fédérale des contributions trouve son fondement dans
la dichotomie instaurée par la refation fiduciaire résultant de I'apparence juridique
(pleine propriété du fiduciaire vis-a-vis des tiers) et de Ja réalité économique (béné-
fice/perte économique auprés du fiduciaut), et que I'Administration fédérale des
contributious recounait expressémeut. Cette reconnaissance est une émanation de
la réalité économique sur faquelle se fonde le droit fiscal chaque fois qu'il opére avec
des notions économiques (revenu/fortune). En matitre de trust, et plus spécifique-
ment dans le domaine des trust express privés, Fanalyse de la réalité économique
qu'ils générent suffit & remarquer que le trustee ne détient pas le patrimoine trustal
pour sou propre intérét, ni ven a I'usage. Dés lots, la seule réalité économique impose
que ni les biens coustitués en trust, ni les revenus qui en découlent ne sauraient, de
lege lata, étre fiscalement imputés au trustee. Ceci wexclut pas, dans le cadre d’'une
fiducie renouvelée, ayant pour effet ultime de faire du trust un sujec fiscal, que le
trustee assume de lege ferenda les obligations fiscales du truse par voie de substitu-
tion,

Rappelous enfin qu'une appréciation purement économique wa pas sa place dans
le domaine des imp6ts sur les dounations et successions, voir 3.3.2 plus haut. Dés
lors, il est exclu de se fonder dans ce cadre-13 sur la réalité économique du rapport
fiduciaire pour dénier au trustee la qualité d’attributaire du patrimoine constitué en
trust, voir ci-aprés 4.1.2. '

M0 Dagan, p. 103.
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3.6 La réalité économique, une méthode destinée
a combattre les abus

Outre qu'il est une méthode d’interprétation de la norme fiscale, le recours 2 la
réalité économique est aussi une méthode destinée & combattre les abus:

A plusienrs reprises, le Tribunal fédéral 2 considéré qu’il convient de dénier toute
personnalité juridique 2 une fondatdon de famille lorsque celleci sert exclusivement
{ou de manitre prépondérante} comme véhicule d'évasion fiscale. Clest le cas cha-
que fois que le fondatenr et, 4 son décs, le conseil de fondation ou les descinataires,
se réservent, dans 'acte de fondation, le droit de dissondre la fondation, d’en mo-
difier les statuts dans le cadre du but assigné 4 la fondadon, et de disposer du capi-
tal et des revenus de la fondation comme §'il agissait du capital et des revenus de
leur fortune personnelle?'!.

Le Tribunal fédéral a appliqué cette jurisprudence non seulement aux fondations
de famille suisses (dont la validité du point de vue du droit civil est mise en cause
des que le but ne s'inscric pas dans le cadre restreint de I'article 335 CC), mais
également au cas d’un trost liechtensteinois ol le propriétaire originaire ou consti-
tuant étaic resté le propriétaire effectif de la fortune transférée an trust, et ot le trust
avait €té créé uniquement en vue d’éluder impét. Selon le Tribunal fédéral, la pré-
somption de I'évasion fiscale doir étre retenue comme avérée chaque fois que le
constituant et contribuable n'apporte pas la preuve qu'il nest pas le propriétaire on

créancier de la forrune de la fondation?'® 213,

21 RDAF, 1960, p. 254 ss et les nombreux arréts citds, notamment: ATF 52 1 273 ss; ATF 53 I 440 ss;
ATF 55 1 373 s5; ATF 76 1 9 ss; RDAF, 1951, p. 292 ss ol Uon peut lire: «Selon la jurispeudence
constante du Tribunal fedéral, lnutorité fiscale peut ignorer la constinution valable en droit civil dune
personre morale, en parsiculier dune fondation, et par conségquent continner & imposer auprés du fon-
daseur la fortune qui a &F transmise & la fondation et le revenu qu'elle obtiens, sil est établi gue le fon-
datenr est demenré, du point de vue économigue, le passessenr réel de la fortune transmise 2 la fondation
et quil a donné & cente fortune une personnalité juridique propre uniquement en vue d Huder Uimpér.
La condition pour gue Lon puisse considérer ainsi de préférence le point de vue économique est que ln
Jorme du droit civil choisie soit «insoliter et semble complitement inadaptée i la situation économigre
(autres citations d arréts du Tribunal fédéral)y. Voir aussi Archives 11, p. 82 ss et ATF 71 1 265.

%z RDAF, 1956, p. 242 ss et RDAE 1976, p. 91.

3 Reymond, Linfluence du droit fiscal sur le droit commercial, p. 442 ss, voir aussi un arrér de la com-
mission de recours en matitre fiscale du canton de Zusich, du 10.01.2000 résumé dans la Revue
fiscale n®4, 2000, p. 256.
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Le Tiibunal fédéral a égalemenc considéré qu'il y avait évasion fiscale lorsque le
donateur demeunre «économiquement le propriétaire de l'objet de la donation»:
«Nimmt man dagegen einen privatrechtlich wirksamen Eigentumsiibergang an, so handelr
es sich darum, ob nicht nach Artikel 14 WOB zum Vermigen auch solche Gegenstiinde
gehoren kinnen, die zwar zivilrechtlich nicht im Figentum des Pflichtigen sind, iiber
die er aber wirtschaftlich wie ein Eigentiimer verflige ... «Der Begriff des «wirtschaftlichen
FEigentums», der stenerrechtlich von Bedeutung ist, muss freilich eng gefasst werden. Es
dtirfen nur solche Tatbestiinde darunter fallen, in denen der Pflichtige eine dem Eigentiimer
gleich oder anniihernd gleiche Dispositionsbefugnis har...»™. En P'espece, le donateur
avait remis des titres 4 son fils tout en se réservant la gestion du portefeuille et le
bénéfice des intéréts sur les titres cédés.

Aux termes de cette jurisprudence, le recours a la réalicé économique n'est plos
un cas d’application de la norme fiscale, ni une méthode d’interpréeation, mais une
méthode destinée 4 combattre les abus?'>.

Comme méthode destinée & combatere les abus, elle présente, selon notre per-
ception juridique, un aspect double:

— Un aspect «abus de droit» que I'on retrouve dans la théorie de la frande 2 la loi.
Pour Perrin, ce qui parait constitudf de la fraude 2 la loi: «...cest Lintention d'échap-
per & la loi normalement applicable. »*'C. Lélément d’astuce consiste en un détont-
nement délibéré de la finalité des institucions légales, en général par un cravestis-
sement des circonstances de faits. Par exemple, par le choix d’une structure crustale
offshore dans un contexte exclusivement national.

La fraude 3 la loi est une notion de droit civil (droit interne et droit internatio-

nal privé) qui a pour effet d’instaurer des limites 3 un usage abusif, et dés lors

illicite, du principe de 'autonomie de la volonté?”,

On retcouve la méme idéologie derriére la notion d’évasion fiscale, il s'agit éga-

lement de limiter le contribuable dans I'nsage de ses droies®'®.

Si le Tribunal fédéral a souligné, A réitérées reprises, que «... chacun peut en principe

organiser son activité économique de maniere & payer le moins possible d'impéts, en

particulier, adopter parmi plusieurs structures juridiques envisageables, celle qui entraine
la charge fiscale la plus faible, cette liberté de chague contribuable dorganiser ses relations

4 Archives 11, p. 406; Mausli, p. 118 ss.

2% Ryser/Rolli, p. 77.

N6 Perrin, Frawde & la loi, p. 259 ss, sp. p. 260; Knoepflet/Schweizer, p. 153, note 335; Bucher, DIP
1/2, nore 194,

27 Meili, p. 1 ss; Perrin, Fraude & le loi, p. 259.

8 Voir aussi Locher, Grenzen der Rechesfindung, p. 196-207.

i11



Les relations de trust et la fiscalité suisse nattonale et internationale

pasrimoniales de maniére & payer le moins possible d'impéts trouve ses limites dans le

principe de [galité de trastement et ses corollaires: le principe de la capacité contribusive,

le principe de ln généralité de l'impét et le principe de l'interdiction de l'usage abusif

de ses droitsy™ 220,

S’inspirant de la définition donnée par Blumenstein, le Tribunal fédéral concluc

4 Pexistence d’une évasion fiscale lorsque trois éléments constitutifs sont réalisés:

Un élément constitutif objecrif:

- Laforme dont le contribuable a revétu une opération est insolite, inadéquate
ou anormale (ungewdhnlich, sachwidrig oder absonderlich), en tout cas ina-
daptée aux circonstances économiques.

Un élément constitutif subjectif:

- Le choix de cette forme est abusif et a pour bat de faire 'économie d'impéts
qui auraient été pergus si 'on avait normalement réglé affaire.

Un élément constitutif effectif:

— La voie choisie entrainerair effectivement une notable économie d'impbts si
le fisc I'admettair®!.

Dans une jurisprudence plus récente?? le Tribunal fédéral a largement réduit le

contenu substantiel du critdre objectif en déclarant qu'il suffisait, 2 cet égard, que

«... le procédé choisi ne corresponde pas aux faits économiques».

Un aspect purement fiscal en ce qu'il sagit de sanctionner une réalité économi-

que, 4 savoir le maintien par le constituant de la maitrise économique sur les

biens affectés a une fondation de famille voire & un crust.

Ce double aspect: fraude 2 la loi au sens du droit civil, d'une part, et appréhen-
sion fiscale d’'une maitrise économique, d’autre part, doit étre présent i l'esprit lors-
qu'il Sagit d’analyser la structure trustale comme véhicule d’évasion fiscale.

Sous réserve que I'élément constiturif effecrif soit réalisé, il y aura lieu de retenir

Iévasion fiscale chaque fois que la fraude 2 la loi au sens du droic civil est avérée,
Cest-a-dire chaque fois que le constituant, ancré dans un cadre exclusivemenr na-
tional (patrimoine et domicile en Suisse), choisit une structure trustale de droit éranger

¥ RDAF, 1977 p. 309.
20 Meili, p. 3.

zt RDAF 1977, p. 311.
2 Archives 64, p. 80 ss.
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(ayant pour effet d’internationaliser un cadre national) dans le but d’échapper 4 des
dispositions impératives de droit national ou de faire I'économie d'impdts qui anraient
été dus sans la mise en place de la strucure trustale?®,

Mais suffit-il de faire abstraction de la struccure trustale et imputer fiscalement,
au constituan¢, capital et revenu trustaux, au motif qu'il s'est réservé, dans lacte
constitutif, le pouvoir de révoquer le truse?

La tentation est grande d’assimiler ce cas de figure au cas oli le fondarteur s'est
réservé dans I'acte de fondation le droit de dissoudre ia fondation, d’en modifier les
statnts dans le cadre dn bot assigné a la fondation. Une telle approche purement
économique peut se concevoir 12 ot la norme fiscale recourt 4 un concept économi-
que pour définir I'objet de I'impdt, comme en matitre d'impéts directs sur le re-
venn et la fortune, mais elle est difficilement concevable, dans un domaine tel que
les impdts sur les donations et successions oh la transaction imposable est définie 3
partir de concepts juridiques (de droit fiscal ou de droit privé). En outre, la réalité
juridique du trust impose une approche plus nuancée:

Lexercice du pouvoir de révocation par le constituant n'a pas pour effer de ren-
dre le trusc inexistant. Celni~ci continue d’exister, sous Ja forme d’nn resnlting truse
en faveur du constituant. Le capital et le revenn truscaux ne font pas retour an
constituant aprés 'exercice par ce dernier de son pouvoir de révocation.

La constitution d’un crust express privé avec Ja réserve d’un pouvoir de révoca-
tion en faveur du constituant doit &tre assimilée sur un plan comparadf, fonction-
nel, 3 la constitution d’'une fondation {(non autonomefautonome) assortie d’'nne
stipulation pour antrui parfaite dans le cas du fixed interest trnst, et d’nne stipnla-
tion pour autrni imparfaite dans le cas du discretionary trust. Lattribntion aux
bénéficiaires désignés, dans le cas du fixed interest trust on an trust, dans le cas dn
discretionary trust, est assortie d’une condition résolutoire: I'exercice pac le consti-
twant de son pouvoir de révocation. Lattributon est exécutée et effective au mo-
ment de la constitution du trose, (4.1.1). Dés instant ob le pouvoir de révocation
a été exercé, capital et revenn trustaux sont fiscalement imputables an constitnant
qui en devient le bénéficiaire économique i l'instar d’un usnfrnitier.

2 Terrin, Thégrie de lincorparation et cobérence de Lordre juridigue, p. 149-150, Perrin compre aussi le
droit fiscal au nombre des dispositions impératives du droit suisse, au sens de article 18 LDIE
Nous excluons ici la notion de fraude au sens fiscal du terme et renongons & tout développement
concernant ['usage du trust comme instrument de fraude fiscale (non d'évasion fiscale).
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IV. APPRECIATION CRITIQUE
DE LA LITTERATURE ET DE LA PRATIQUE
CONCERNANT LA FISCALITE NATIONALE
DES RELATIONS TRUSTALES

Trois auteurs majeurs: Ryser, Landolf et Graf, et certaines autorités fiscales can-
tonales, ont érabli jusqu’a ce jour les contours d’une pratiques fiscale encore incer-
raine en matiere de trust. Nous nous permettons d’y confronter notre appréciation
personnelle fondée sur les observations théoriques, précédemment émises.

4,1 La constitution dn trust

Le trust express privé est créé par un constituant (une personne physique dotée
de la capacité civile), par acte entre vifs ou par acte 4 cause de mort.

Lacte constitutif du trust contient la volonté express du constituant d’établir un
trust, de maniére révocable ou irrévocable, sur des éléments certains du patrimoine
privé du constituant, en faveur d'un ou plusieurs bénéficiaires, au rang desquels le .
constituant peut se compter.

Le constituant arréte les régles de gestion et d’administration des biens placés en
trust (capital, «corpus», fortune) et fixe les modalités de distribution des revenus et
d'ateribution du capital, instituant ainsi le bénéficiaire: bénéficiaire-créancier dans
le fixed interest trust et bénéficiaire-expectatif dans le discretionary trust.

Nous relevons les éléments caractéristiques, ou essentialia, suivants:

— Tlaffectation en trust d’éléments de propriété certains du patrimoine privé du
constituant

— de maniére révocable ou irrévocable

— en faveur de bénéficiaires, bénéficiaires-créanciets, dans le fixed interest trust, on
bénéficiaires-expectatifs dans le discretionary trust

Ces trois essentialia qui ont pour effet de constituer autant d’especes différentes
de trust express privés (voir 1.3} devront étre pris en considération dans I'apprécia-
tion fiscale de la constitution d’un trusc par une personne résidente de Suisse et
assujertie de maniere illimitée 4 la souveraineté fiscale suisse {voir 3.1).
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4.1.1 Le patrimoine est affecté au trust de manitre révocable
Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Pour les auteurs, représentés essenticllement par Ryser et Landolf/Graf 2, le pa-
trimoine trustal est réputé n"avoir pas quiceé la sphére économique du constituant.
Capital et revenus du trust sont imposables en la personne du constituant:

«.. 5i le constituant garde (en revanche) le contrdle économique des biens mis en
trust, en se réservant un droit de révocation ou un droit de disposition dérogeant
aux compérences du trustee, le transfert des biens au trustee ne représente pas un
désinvestissement definitif et il est dds lors tout & fatt concevable que lautorité fiscale
du domicile considere que le fair générateur d'un impét de donation nest pas réa-
lisé et que {autorité administrant limpét sur les revenus et la fortune soit tentée
d attribuer au constituant tous les revenus non distribués (ensuste de lexercice de
la discrétion du trustee & des béndficiatres autres que le constituant) et donc de les
imposer dans son chef. et de plus, de le frapper de Uimpét sur la fortune pour une
part proportionnelle de la fortune du trust.»™.

Dans le méme sens, Landolf/Graf:

«ln diesem Fall liegt mit der Errichtung des Trust keine endgiiltige Entreicherung des
Settlor vor. Der Sertlor hat jederzeit die Miglichkett, sich wieder in den unbeschriinkten
Genuss des Trustvermigens zu bringen. Es erscheint in diesem Fall gerechtfertigt den
Schenkungstatbestand als nicht erfiills zu betrachten und dus gesamte Trustvermigen
sowie die Einkiinfte daraus grundsitzlich weiterhin dem Settlor zuzurechnen. Der
Settlor hat auch similiche Einkommens- und Vermigenssteuerfolgen zu tragen.»™.

Dans la suite logique de leur these, les auteurs Landolf et Graf sont d’avis que
les distributions faites de maniére aléataire & partir du patrimoine trustal®” & des
bénéficiaires autres que le constituant doivent étre qualifides de donations du cons-

2 Ryser, Rapports de trust et impéts divecss, p. 751; LandolftGraf, p. 15; Ryser, Switzerland, p. 23;
Alenburger, p. 21; Peasc, p. 9.

3 Ryser, Rapport de trust et impdts ditecets, p. 751.

6 Landolf/Graf, p. 15.

*# 11 est parfois fait usage du terme «corpuss pour désigner le capital par opposition aux revenus du
capital. Quant A nous, nous préférons le terme capiral, voire le terme fortune, pour désigner le capiral

trusral, la forrune rruscale.
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tiruant 3 ces bénéficiaires. Les distributions réguliéres de revenus trustaux i un bé-
néficiaire autre que le constituant sont assimilées a la constitution d’un usufruit 2
titre gratuit de la part du constituant en faveur du bénéficiaire, atttibucaire des dis-
tributions.

Ryser émet un avis plus nuancé que les auteurs précédents:

«lt is uncertain whether a distribution of current income by the trustees according
10 their trust powers to a beneficiary could be deemed a taxable gift from the ser-

tlor merely because the income or wealth is imputed to the sertlor for tax purposes.

In other words, it is an open question whether the cantonal authorities could tax

the settlor on income distributed by the trustees to a beneficiary and then assume

that the settlor had gified thar income to the beneficiary. This situation conld just
as well be analysed (and preferably should be analysed) as one in which the power
1o distribute or appoint income rests with the trustees, despite the settlor’s power to

revoke the trust or make directions as to the appointment of income. (The analysis

would be different if the trust deed made the validity of any appointment by the

trustees dependant on the prior agreement of the settlor) Given this analysis, the

taxation of the recipients of such distributions need not be influenced by the fact
that the setilor could have eliminated a distribution by exercising bis power of
revocation or, as the case may be, have ordered a disposition if be had the neces-

sary power of appointment. On the other band for appointments of current in-

come and for distributions of capital by the trustees made on the direction of the
settlor, a characterization of a gift from the settlor to the recipient would not lack
a certain logic.»™.

La pratique des autorités cantonale est incertaine.

Sur les vingt-six cantons interrogés, les cantons d’Argovie, Berne, Bile-Ville,
Fribourg, Grisons, Lucerne, Neuchitel, Nidwald, Soleure, Tessin, Vaud, Valais et Zoug,
imposent, en la personne du constituant, la fortune et les revenus de la fortune
constituée en trust, sans autre précision sur la qualification des distributions trustales
faites 4 des bénéficiaires autres que le constituant. Les autorités cantonales des autres
cantons wout pas de pratiques en la matiere ou ont renoncé & se prononcer.

2 Ryser, Switzerland, p. 23-24.

117



Les relations de trust et la fiscalité suisse nattonale et internationale

Appréciation critique

La constitution d’un trust express privé est un acte juridique unilatéral et con-
siste dans P'affectation, par le constituant, de biens entre les mains du/des trustee(s)
en faveur d'un ou plusieurs bénéficiaires au rang desquels le constituant peut se
compter. Les biens affectés relévent, pour ainsi dire sans exception, du pattimoine
privé (par opposition au patrimoine professionnel) du constituant.

Lapproche exclusivement économique de Landolf/Graf et des autorités fiscales can-
tonales qui consiste & imputer fiscalement au constituant d’un trust révocable la for-
tune trustale et les revenus de celle-ci, s'inscrit dans le cadre de la jurisprudence du
Tribunal fédéral élaborée en marigre d'évasion fiscale et de fondadon de famille® dont
nous avons rappeler les fondements sous chiffre 3.6 ci-dessus.

A notre avis, une approche plus nuancée simpose en matiere de trusts, et nous
rejoignons dans ses canclusions I'avis plus retenu de Ryser:

Le fait que le constituant se soit réservé, dans F'acte constitutif du trust, le pouvoir
de révoquer le trust, n'a pas pour effet d’annihiler I'affectation des biens en trust. En se
séservant un pouvoir de révacation, le constituant rend les prétentions des bénéficiai-
£es «... defeasible, that is to say that the right can be brought to an end»®. Sur un plan com-
pararif, les prétentions des bénéficiaires sont assorties d’une condition résoluroire: clles
prennent fin au moment o1 et du fait que le constituant exerce son pouvoir de révoca-
tion, mais le trust continue  exister en tant que «resulting trust» en faveur du settlor®!.
En d’autres termes, le seul fait que le constituant se réserve le droit de révoquer le trust
n'a pas pour effer de rendre celui-ci juridiquement inexistant sauf dans 'hypothése d’une
simulation («sham trust) qui se caracténise pat 'absence de volonté (intention, «certainty
of intention») de la part du constituanc d'établir un trust. Le pouvoir de révocation que
le settlor se réserve dans I'acte constitutif peuc érre un indice de simulation.

Lexercice du pouvoir de révocation par le constituant n'a donc pas pour effet de rendre
le trust inexistant. Le trust continue d’exister en faveur du constituanc sous la forme
d’un resulting trust. Le capital et le revenu trustaux ne reviennent pas au constimant.

# Ce qui est surprenant de la part de Landolf. Cet aureur a précisément criiqué une approche puremenc
économique, consacrée par le Tribunal fédéral dans Parrée ATF 71 I 265. Dans sa chése, Die Unter-
nehmensstiftung im schweizerischen Stewerrecht, Uauteur note p. 260: «Fs erscheint ferner, dass die steu-
errechiliche Nichtbeachtung einer Familienstiftung und die Zurechnung des Stiftungsvermégens zum Stifter
oder den Destinatiren allein aufgrund einer wirtschafilichen Betrachtungsweise nicht maglich ist.». La
position dissidente de Pauteur dans le domaine des trusts peut s'expliquer par fe fair que Pauccur
part de la prémisse que les trusts n'acquitrent pas la personnalité juridique.

B Tolleys UK taxation of trusts, note 2.12.

21 Voir plus haue 1.3.1 ec 1.5.1.
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Comme nous Favons relevé ci-dessus sous 2.4, la coustitution d’un trust express
privé doit étre assimilée, sur un plan compararif, fonctionnel, 4 la constitution d'une
fondation (nou autonome ou autouome) assortie d'une stipulation pour autrui,
parfaite dans le cadre du fixed interest trust, et d’une stipulation pour autrui impar-
faite dans le cadre du discretionary crust.

Lauribution aux béuéficiaires désignés, par I'effet de la stipulation par autrui
parfaite, et au trust, dans le cas du discretionary trust, est assortie d’'une condition
résolutoire: I'exercice par le coustituant de son pouvoir de révocation.

Lattribution est exécutée et elle donne ouverture 4 I'impdt sur les donations:

«.. la libéralité est parfaite pour le fisc dés instant ois elle est exécurée. Appliqué
en matidre de donations sous condition résolutoire, ce principe permet awx auto-
rités fiscales de percevoir le droit de donation dés laccomplissement de la libéra-
litd, sans égard & la condition résolutoire »™.

Dés l'instaut o1 le pouvoir de révocation a éeé exercé, capital et revenu trustaux
sont fiscalement imputables au coustituant qui en devient le bénéficiaire économi-
que 2 P'instar d’'un usufruicier.

En résumé, I'impdt sur les dounations est di lors de la coustitution d’un trust de
maniére révocable par apport d'éléments du patrimoine privé du constituant (par
opposition aux éléments du patrimoine professionnel 4.1.3). Les principes, notam-
ment ceux qui concernent le taux d'imposition applicable, sont les principes déve-
loppés dans le cadre de Iaffecration, de mauigre irrévocable, d’éléments patrimo-
niaux A un trust express privé, voir ci-apreés 4.1.2.

4.1.2 Le patrimoine est affecté au trust de maniére irrévocable
4.1.2.1 Fixed interest trust

Dans le cadre d’un fixed interest trust, désigné aussi sous le terme de «inzerest-
in-possession settlement», le coustituant procéde 4 des attriburions dérerminées en
faveur de bénéficiaires nommément désignés®™.

2 Rachar, p. 117-118.

¥ Voir clause 4.3, Specimen fixed interess sestlement, annexe 2 ou autre exemple: «A, the father, creates
a trust which Is to the benefit of bis two tons B and C, and his daughter, D, with provision for the
grandchildren to benefiv. Thus, be would transfer property to the trustee and declare the trusts, which
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Le settlor pent également réserver & Pun des bénéficiaires, en général le conjoint
survivant, ou se réserver I'attribution conrante des revenus du capital trustal durane
leur vie (life inzterest trust — life tenant)?*,

Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Les anteurs sont nnanimes pour qualifier 'acte de disposition du settlor de do-
nation au sens fiscal du terme, c'est-a-dire d’attribution 2 titre gratuit résultant d’une
intention libérale du settlor:

«Auf Seiten des Settlor liegt eine unentgeltliche Vermogenszuwendung vor, und somit
ist der Schenkungstatbestand grundsiitzlich erfiille.»*

ou encore Ryser:

«Dans sa manifestation la plus usuelle, laffectation d'actifs (...) au trustee sana-
lyse comme un désinvestissement définitif du constituant, effecrué & titre gratuit.
Dans la mesure ot le constituant ne conserve pas de droit de révocation ou de
droit de disposition dérogeant aux compétences du trustee, le transfert doit donc

étre considéré comme une donation.»®,

Tant Ryser que Landolf/Graf postlent la prise en compte du taux d’imposition
dérerminé par la relation de parenté entre le constituant et le(s) bénéficiaire(s). Les
trois antenrs fondent leur thése sur le fait que le trustee n'acquiert la propriéié des
biens trustaux qu'i titre fiduciaire (au sens fiscal du terme); le trustee n'a ni le bé-
néfice économique, ni le pouvoir de disposer de maniére indépendante et dans son
propre intérét des biens du trust; le trustee n'est pas enrichi, seuls sont enrichis les
bénéficiaires:

would be that the income ta be produced feom the property must be paid to the children B and, C and
D, fors their lives (they are known as life tenants). On their death, the capital of the properiy and any
income from the time of the death of the life tenants was to be distributed equally between the grandchildren
in equal shares, usually with provision tha, if any grandchildren fasled to survive but, having married,
had children of his or her own, those children should stand in the parents place and take their respective
share.s, Wisdell, Tax planning International Review, 1999, vol 26 n° 5, p. 13

2 Yoir clause 3, Specimen fixed interest settlement, annexe 2.

2% LandolffGraf, p. 12.

28 Ryser, Rapports de trust et impits directs, p. 750; Ryser, Switzerland, p. 22.
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«Mit der Errichtung eines Trusts werden einzig die Beneficiaries bereichers, in-
dem ihnen konkrete Rechte auf das Trustvermigen zukommen. Damit muss die
Errichtung eines Trusts als Zuwendung vom Settlor an den Beneficiary betrachtet
und der entsprechende Tarif angewender werden. Diese Ansicht wird durch einen
Seitenblick auf das angelsiichsische Recht, welches dem Beneficiary nicht bloss ein
obligatorisches Recht, sondern mit dem «equitable right» ein eigentliches Eigen-
tumsrecht verschafft, bestirke.»™ .

Ryser et Landolf/Graf sont d’avis que méme I'analogie comparative de la consti-
tution d’un fixed interest trost avec nne fondaztion de famille de droit suisse con-
duirait 3 la méme conclusion®®.

Les auteurs du commentaire sur la loi sur les impdts de donations et snccessions
du canton de Zurich, Richner/Frei partagent I'avis des auteurs précédents en ce qui
concerne le tanx applicable, leur raisonnement est toutefois particulier en ce qu'ils
estiment qne les regles applicables 2 la constitution d’une fondation de famille, qui
stipulent Papplication du taux d'imposition maximal (dans le canton de Zurich) ne
sont pas applicables A la strocture trustale. Celle-ci, contrairement 2 la fondation de
famille, n’est pas dotée de la personnalité juridique, dés lors, Pattribution intervient
directement du settlor au bénéficiaire et Cest donc le taux d'imp6t déterminé par le
lien de parenté entre settlor ec bénéficiaire qui est applicable. Le point de vue de Richner/
Frei est 2 'opposé de la pracique des antorités fiscales du canton de Zurich™.

Les cantons manifestent les pratiques les plus diverses, allant de Fimposition uniforme
au taux le plus élevé, A I'exonération pure et simple [4 oti les bénéficiaires se recrutent
exclusivement an sein des descendants de sang et adoptifs du constituant, en passant
par I'imposition au taux applicable an degré de parenté entre le constituant ec le béné-
ficiaire, ou encore se réclamant des regles applicables lors de la constitution d'un usu-
fruit, respectivement d’une rente 2 titre grauit, voire d’'une substitution fidéicommissaire:
— Les cantons snivants n'one pas de pratique on n'ont pas voulu se prononcer: Al;

AR; GL; OW: SH; §G;SZ; TG; UR; ZH.

— Le canton de Gengve a édicté en mai 1977 une instruction n® 103 (annexe 5),
encore en vigueur, qui fixe les principes d’imposition lors de la constitution d’un
fixed interest trust irrévocable: le canton de Genéve taxe le premier bénéficiaire
d’un fixed interest trust comme le bénéficiaire d’'un usufruit, et taxe la valeur de
la nue-propriété anprés de I'uliime bénéhiciaire.

37 Landolf/Graf, p. 13.
=8 Ryser, Switzerland, p. 22; Landolf/Graf, p. 13.
3 Richner/Frei, $23 n° 3 et §4 n° 159.
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Au décts du premier bénéficiaire, le bénéficiaire qui lui succéde (comme bénéfi-
ciaire du trust) paie I'impée sur les donations, resp. I'impét sur les successions,
basé sur la valeur capitalisée des revenus, comme il s'agissait d’'une rente (art. 12
al. 9, 10 et 12 GE-LDS).
Lorsque le capital revient a 'ultime bénéficiaire aucun impét west dii, la nue-
propriét¢ ayant déja été imposée.

- BL, BE proctdent 4 une imposition uniforme, au taux le plus élevé.

~ SO, impose au taux le plus élevé sauf si les bénéficiaires du trust cnteent dans la
catégorie des bénéficiaires non assujettis (époux survivant, descendants directs).

- AG, BS, JU, LU, NW, SO, TI, VS, ZG imposent, en ptincipe, au taux déter-
miné par le degré de parenié entre le constituant et le(s) bénéficiaire(s).

~ GR, NE imposent Ja masse successorale, I'impdt sur la masse successorale étant
complété par un impdt de succession au niveau communal (GR), au taux déeer-
miné par le degré de parenté entre constituant et bénéficiaire, ou au niveau can-
tonal (NE) an taux déterminé par le degré de parenté entre constituant et béné-
ficiaire. Si les parts des bénéficiaires sont déterminées, I'impdt de donation est
dii par le consticuant (brut pour net).

— VD qualific la mise en place d’un fixed interest trust irrévocable de substitution
fidéicommissaire, et impose au taux du bénéficiaire le plus éloigné en parenté du
constituant.

Appréciation critique

Il est surprenant que tant Ryser que Landolf/Graf fondent leur appréciation sur
une analyse exclusivement économique alors que le domaine des impéts sur les
donations et successions définit la rransaction imposable 4 partir d’'une notion de
droit fiscal (donation), voire de droit civil (les diverses institutions de droit civil,
dont notamment la fondation), ct impose d&s lors une qualification de I'institution
juridique étrangére. La qualification une fois faite, par une approche comparative,
fonctionnelle, il y a lien d’appliquer les normes fiscales de linstitution de droit suisse
correspondante,

Une qualification du trust express privé de droit anglais, en sa forme de fixed
interest trust, & partir des faits brues et des conséquences juridiques qu'ils produi-
sent dans le systtme juridique anglais, nous conduit 2 comparer le fixed interest trust
4 une fondadon non autonome doublée d’une stipulation pour autrui parfaite en
faveur d’un ou plusienrs bénéficiaires.

122



IV. Appréciation critique de la liérature et de la pratique concernant la fiscalité nationale

Laffecration des biens du trust en un patrimoine séparé, en faveur d’uu ou plu-
sicurs bénéficiaites, résulte d’'une donation sub modo. Procédant d’une intention
libérale du constituant en faveur d’un ou plusieurs bénéficiaire(s), elle est un com-
plexe de deux libéralités dont I'une revét la forme d'une stipulation pour autrui parfaite,
directement imposable au titre de donation auprés du bénéficiaire.

Lanalyse a pardr de 'appréciation exclusivement économique (et non juridique)
du caractere fiduciaite du réle joué par le trustee ne nous parait pas suffisamment
élabarée, méme si elle conduit au méme résultac qu'une approche comparative avec
la fondation non autonome assortie d'une stipulation pout autrui parfaite, soit une
donation du setdor au bénéficiaire, au taux d'imposition résultant de la relation de
parenté des pardes en cause.

La qualité de patrimoine séparé, reconnue aux biens coustitués en teust est une
des caractéristiques essentielles du trust (ace. 2 de la Convention de la Haye) et la
fiducie ne sauraic servir, de lege lata, ne serait-ce que dans une approche compara-
tive et fouctionnelle, d’instrument de planification patrimoniale ou successorale A
T'instar du truse®®.

La comparaison du fixed interest trust, notamment du life interest, trust avec la
substitution fidéicommissaire du code civil suisse 4 laquelle procéde la pratique
fiscale vaudoise, ne nous convainc pas. Le fixed interest trust assorti d’un life interest
en faveur de 'un des bénéficiaires w'a pas pouc effet de mettre en place une série
d'auributions conditionnelles (condition suspensive) et successives. Tous les bénéfi-
ciaires d'un fixed interest trust ont un droit acquis ¢t concamitant dont Pexercice
(plus précisément 'usage et la possession, «use and possession») est différé dans le
temps. Les béunéficiaires autres que le bénéficiaire du life interest sout titulaires d'un
«vested interest» que 'on qualifie de «future intetests: «...  person who has an interest
in an item of property but is net in possession of 1t, is said to have a future interest.
Future interests are present interests as they exist ab initio, they are future as regard the
enjoyment and possession of the item of property in which they lie.»™.

La comparaison de la constitution d’'un fixed interest trust avec fa constitution
d’une rente viagére a titre gratuit telle qu'instaurée par I'Tnstruction 103 du can-
tou de Geneve ne nous convaine pas davantage. Si les deux institutions ont en com-
mun [allocation, 4 intervalles réguliers, d’une prestation fixe (life interest trust), le

0 Yoir ci-dessus 3.3.2.
! La fiducie actuelle trouve ses limites dans le principe de I'attribution complite au fiduciaire des
biens fiduciaires, et dans le principe de la relativité des contracs, voir plus haut 2.1.1.

#2 Thorens, The Common law trust and the civil law lawyer.
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caractére viager de la rente qui en est 'élément essentiel la rend éerangdre au fixed
interest trust, ol précisément le déces du «life tenant» donne ouverture A 'usage et
a la possession des autres bénéficiaires du crust.

La comparaison fonctionnelle avec I'usufruit du droit civil simpose dans les cas
ol le constituant s'est réservé pour fui ou pour un tiers, sa vie durant, I'artribudon
des revenus du capital («corpus», forcune) du truse.

Lusuftuit peut étre réservé en faveur du constituant lui-méme, par exemple dans
le cadre d’un fixed interest crust coustitué par acte entre vifs ou en faveur d’un ders,
eu général le conjoint survivant*®,

Rappelons qu'ici aussi Papproche comparative avec la coustitution d’un usufruit
par acte entre vifs ou 4 cause de mort, voire avec la donation assortie d’un usufruit
en faveur du donateur ou d’un tiers, est purement fonctionnelle et non structurelle.
Lusufruit de droit suisse a certes aussi pour effet d’instaurer une dissociation entre
le droit d’usage et le droit de propriété. Comme le dife tenant», 'usufruitier recueille
les fruics ou les revenus de la nue-propriété en maius de tiers. Néanmoins, la double
prérogative sur un méme patrimoine, ou élément de patrimoine, qu'instaute le trust
ne peur étre saisie sur le plan dogmatique par les concepts du droit réel continental,
elle résulte de fa dualité de deux juridictions: Common law et Equicy®.

En résumé, il résulte de ce qui précede que Iaffectation irrévocable d’un patrimoine
4 un fixed interest trust doit étre assimilé, sur un plan comparatif, foucdonnel, A la
constitution d’une fondaton nou autonome assortie d’une stipulation pour autrui par-
faite. Il s'agit d’'une donation sub modo du constituant au(x) bénéficiaire(s). Dans la
mesure oi1 Ie consdtuant s'est réservé, ou a réservé & un tiers hénéficiaire, actribution,
sa vie durant, les revenus du capital trustal, on a, comparauvement, 4 faire 2 une donation
sub modo assortie ou doublée de la constitution d’un usufruit i titre graruit.

Rappelons que I'assierte de Mimpér est déterminée par la valeur nette des bicus,
objet de I'artribution, évaluée en conformité avec les dispositions légales cantonales

applicables.

4.1.2.2 Discretionary trust

Dans le cadre du discretionary trust, le constituant confére au trustee un pou-
voit discrétionnaire (discretionary power) dont il détermine I'étendue de I'exercice
dans I'acte coustitutif. Le constituant peut enjoindre le trustee de distribuer tous les

23 Voir madele, Fixed interest sertfement, clause 3, annexe 2.
4 Voir chapitre I ci-dessus. Ryset, Rapports de trust et impdts directs, p. 750-751; Landolf/Geaf, p. 15.

124



V. Appréciation critique de la littérature et de la pratique concernant la fiscalité narionale

revenus du trust, selon son pouvoir discrétionnaire, entre les membres de différen-
tes classes de bénéficiaires (exhaustive trust). Le constituant peut également confé-
rer au trustee le pouvoir d’accumuler les revenns du teust ou de les affecter 3 d'autres
fins (par exemple, versement A une institution charitable) avant de les distribuer aux
membres de différentes classes de bénéficiaires (non exhaustive truse)2®.

Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Alors que Ryser renvoie le lecteur 4 négocier de cas en cas avec les antorités fiscales
compétentes®, Landolf/Graf**” préconisent 'adoption d’une solution pragmatique.
Selon Landolf/Graf, la constitution d’un discretionary trust équivant a une do-
nation  diverses classes d’ayant-droit («Anspruchsberechtigter). Limp6t sur les dona-
tions et successions doit étre prélevé immédiatement lors de la constitution du truse
discrétionnaire A un taux d’imposition moyen («Mischsteuersatz»), lequel prend en
compte les divers degrés de parenté des bénéficiaires vis-a-vis du constituant. Le
montant imposable, soit la valeur imposable des biens attribués au trust, est escompté,
Jescompte devant tenir compte de la remise différée des biens au(x) bénéficiaire(s).
Certe solution pragmatique a pour effet de réserver au fisc snisse une substance
fiscale qui risque de lui échapper lorsque trustee(s) et bénéficiaire(s) se trouvent 4

Iétranger au moment de Pattribution.

Lattitude des autorités fiscales cantonales interrogées sur leur pratique lors de la
constitution d’un discretionary trust par un constituant domicilié sur le territoire
de leur canton est incertaine: tantdt elles se réservent d’ajuster leur prarique au cas
par cas (Tessin, Genéve), tantdt, conscientes du substrat fiscal qui leur échappe, elles
préconisent une imposition immédiate au taux le plus élevé, par analogie aux régles
applicables en matitre de fondation ordinaire:

- Appliquent le taux d’'imposition maximal par analogie avec les régles applicables
lors de la constitution d’une fondation ordinaire: BL, BE, GR au niveau com-
munal, NE, NW, SO sauf'si les bénéficiaires appartiennent i la catégorie des non-
assujettis, VS si les bénéficiaires ne sont pas spécifiquement désignés, VD et ZG.

~ AG, BS différent I'imposition jusqu’au moment de Pattribution effective et pren-
nent en compte le degré de parenté entte le constituant et le bénéficiaire lors de
la fixation du taux d’imposition applicable.

# Voir ci-dessus 1,3.4.2.
6 Ryser, Switzerland, p. 23,
¥ Landolf/Graf, p. 15.
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— JU appligue le tarif découlant du lien de patenté entre constituant et bénéficiaire
si le lien de parenté est le méme ponr tous. Si le lien de parenté n'est pas le méme
pour tons, 'antorité fiscale se réserve d’appliquer une pratique au cas par cas.

Appréciation critique

Une approche fonctionnelle on comparative impose, & notre avis, d’assimiler le
discretionary trust, constitué de maniére irrévocable, 3 une fondation autonome
doublée d’une stipulation pour auzrui imparfaite: il s'agit d’une fondation ordinaire
et non d'une fondation de famille dont le cadre resueint de I'article 335 al. 1 CC
nest gugre compatible avec le cadre étendu du trust servant d'instrument de plani-
fication pattimoniale. Latcributaire du pattimoine est le trust (au travers des trustees,
agissant comme «Organtriger»), et les bénéficiaires du discretionary trust n'ont qu'une
expectative, voir qu’une attente®®.

La conséquence en est une imposition du patrimoine constitué en trust an taux
le plus élevé des impéts sur les donations et successions du canton oii se trouve
domicilié le constituant an moment de la constitution par acte entre vifs ou, si le
discretionary trust irrévocable est constitné par acte & canse de mort, du canton dans
lequel se trouve domicilié Je constituant au moment de son décés.

Une exonération partielle est 4 notre avis concevable la ott une part dérerminée
de la fortune constitée en trnst est destinée A des entités d’utilité publique, sises en
Suisse et exonérées des contributions publiques®?.

! Voir plus haut 1.3.4.2 et 2.4,

9 Rochat, p. 112: «... si le donataire est une personne momle dont le bus est précisément d apporter une

aide matérielle aux personnes que ke donatenr a vaulu gmitifier, la donation est passible du droir & raison
du montant total, & moin: que le donataire ne soit au bénéfice d'une exonération subjective (fondation
d'ineérét public. par exemple). En effer, il ny a pas de charge au senu strict du terme, car le donataire est
dbia tenu par ses siaeuts d'usiliser les fonds gu'il vecoit de la maniére prescrive dans Lacte de donadion,
On peut donc & bon droit le considérer comme enrichi dn mantant toial de la donatian.»
Voir aussi Sieveking, p. 97; Muster, p. 183-184, 284 4 286. Selon Muster (avec céférences doctri-
nales et jurisprudendelles citées notamment & la p. 184), il y a exonération lorsque le patrimoine
est affecté 4 un but d'udlité publique, de bienfaisance, & des fins religieuses, d’éducation, culturel-
les ou scientifiques, ec que 'acte constitudf, ici le cruse deed, contienc des instructions expresses 2
cet effet de la part du constituane {«zweckgebundens).

126



IV, Appréciation critique de la linérature et de la pratique concernant la fiscalité nationale

Notons que Pimposition sur les donations et snccessions s'applique sans égard
au fait que le constituant, résidant sur le territoire d’un canton suisse, soit exposé &
une imposition ordinaire ou au bénéfice d’une imposition 2 forfait®”, Certains can-
tons, notamment les cantons de Vaud et Genéve, réservent un taux d’imposition
privilégié pour les contribuables éerangers an bénéfice du forfait (art. 36 de la Loi
vaudoise du 27 février 1963 concernant le droit de mutation sur les transferts im-
mobiliers et Vimpdt sur les successions et donations [VD — LMSD], et art. 5de la
Loi genevoise du 26 novembre 1960 sur les droits de succession [GE - LDS]).

4.1.3 La constitution du trust — conséquences fiscales pour le constituant?

Le réle du constitnant s’acheéve, en principe, avec la constdtution du trust.

Ni les antears, ni la pratique fiscale ne se prononcent sur les conséquences fisca-
les résultant pour le constituant, résident de Suisse, de la constitution d’un trust,

Nous I'avons rappelé ci-dessus 2 la note marginale 204, il n'est certes pas exclu
bien qu’improbable en raison de la spécificité méme du trust express privé, que le
constitnant affecte (directement) en trust des éléments relevant de son patrimoine
professionnel. Dut-il néanmoins le faire, une relle attribution anrait des conséquen-
ces fiscales aupres du constituant résident de Suisse: Iartribution serait assimilée 2
un transferc d’éléments du patrimoine professionnel dans le patrimoine privé du
constitnant et contribuable, et la différence entre la valeur vénale des biens transfé-
rés et leur valeur comprable serait répucée réalisée et constituerait un revenn impo-
sable auprés du constitnant. Si lattribution est faite dans le cadre de [a constitution
d’un fixed interest trust, la donation sub modo que constitue {a constitution du fixed
interest trust ne consptue pas un cas de réalisation.

De méme, P'affectation d’actions d’une société immobiligre de droit suisse 3 un
fixed interest trust de droit étranger, mais dont les bénéficiaires seraient résidents de
Suisse, constitue un eransfert A titre gratuit dont Iimposition est différée (art. 12

al. 32 LHID).

0 Pour une excellente présentation de I'imposition 2 forfait, nous renvoyons, cntre autres, 3 l'article
de M. Georges Wilhelm, Impét 2 forfair, imposition des érangers d'aprés la dépense, paru dans Bul-
letin ATAG n° 1, 1997, p. 20 ss. Létranger obtenant le permis de séjour et $'érablissant dans notre
pays sans y cxcreer d’activieé lucrative peut opter pour une imposition dite d’aprés la dépense. 1
s'agit d’une forme particulitre de eaxation par appréciation, qui existe depuis de nombreuses an-
nées dans notre pays, et a éeé confirmée dans le cadre de harmonisation fiscale narionale.
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Laffectation d'une part du patrimoine (privé ou professionnel) en trust consti-
tue, & notre avis, un cas de taxaton intermédiaire pour le constituant, sans égard au
fait que laffectation se fait A titre révocable ou irrévocable.

4.2 Limposition du bénéficiaire

Le bénéficiaire, résident de Suisse et, dés lors, assujetti de maniére illimicée 2 la
souveraineté fscale nationale, peut étre soit bénéficiaire-créancier. dans le cadre d'un
fixed interest trust, soit bénéficiaire-expectatif dans le cadre d’un discretionary rrust.
Le constitnant peut se compter au rang des bénéficiaires, et, dans le cadre d’un fixed
interest trust, il est fréquent qu'il se téserve voire réserve a un ters, sa (leur) vie durant,
le bénéfice des revenus du capital du trust (life interest trust; life tenant).

Dans 'appréciation qui snit, nous n'examinons que le cas du bénéficiaire assu-
jetti 4 une imposition ordinaire, et excluons le cas du bénéficiaire de nationalité
éurangere, résident en Suisse, ayant opté, en lien et place de Fimposition ordinaire,
pour une imposition A forfait.

Nous ouvrons toutefois la parenthése snivante:

Dans le cadre de 'imposition 2 forfait, le contribuable doit déclarer tous les re-
venus de sonrce suisse. Quid si le bénéficiaire, imposé an forfait, regoit des revenus
trustaux (intéréts, dividendes, royautés) qui ont lenr source dans un investissement
du capital trustal en placement de titres (actions, obligations) d’'un débiteur suisse?
1l convient, 4 notre avis, de distinguer:

— Le bénéficiaire est un bénéficiaire-créancier, auquel cas le revenu du capital trustal
lui est directement imputable ainsi que la part de capital y afférente. Le revenn
garde son identité originaire (intérér, dividende, royauté) et le bénéficiaire doit
donc le déclarer comme revenu de source suisse.

— Le bénéficiaire, nest que bénéficiaire-expectatif, il est réputé recevoir des revenus
LruStalix ou «altres revenus», au sens conventionnel et, dés lors, ces revenus ayant
leur source 4 I'étranger ol ils sont le plus souvent taxés au niveau du trust, le
bénéficiaire ne doit pas les reporter dans sa déclararion d'impét.

Nous refermons ici la parenthése.
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4.2.1 Distributions de revenu trustal
4.2.1.1 Fixed interest trust
Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Unanimement, tant la doctrine®! que la jurisprudence?? qualifient d’usufruitier
le bénéficiaire titulaire d’une créance en versement de revenus du truse sur une base
réguliere («life enant»). Le revenu généré dans le trust, distribué ou non, s'ajoute
au reste du revenu imposable, et sa valeur capitalisée s'ajoute au reste de la forcune
imposable du bénéficiaire:

«Die Position des Beneficiary ist mit derjenigen eines Nutzniessers zu vergleichen
und dementsprechend hat sich der Beneficiary Einkommen und Vermigen des Trust
steuerlich zurechnen zu lassen und wird entsprechend einkommens- und
verméogensteuerpflichtig. Kommt das Einkommen mebreren Beneficiaries zu, so ist
etne entsprechende Aufteilung vorzunehmen.».

Interrogés 2 ce sujet, les autorités fiscales cantonales ont confirmé une pratique
semblable, A savoir I'assimilation du bénéficiaire, créancier de revenn crustal, 3 un
usuftuitier. Ce sont exprimés dans ce sens les cantons de BE, FR, GR, LU, NE,
NW, T1, VS, VD et ZG. Les autres cantons ne s¢ sont pas prononcés, faute de pratique

ou ne disposant pas d’une pratique arrétée.

Appréciation critique

Les nocions de revenu et de fortune sont des notions économiques auxquelles
l'aucorité appelée 2 appliquer la norme fiscale peut donner un contenu purement
¢conomique sans que soienc transgressés les principes constitutionnels régissant le

droit fiscal.

! Lachenal, p. 14-15; Ryser, Rapports de erust e impéts direcss, p. 751-755; Andina, p. 202; Pease, p. 7;
Sruder, p. 26; Landolf/Graf, p. 16-17.

B2 Archives 11, p. 367; ZBL63, p. 323; Archives 29, p. 315; RDAF 1957, p. 145; Archives 55, p. 657.

33 LandolffGraf, p. 16.

129



Les relations de trust et la fiscalité suisse nationale et internationale

1} est unanimement admis que le fixed interest trust, en sa qualité de patrimoine
organisé, dépourvu de la personnalité juridique, n'a qu'une fonction de «onduit»:
le(s) revenu(s) générés en som sein et directement attribuables au(x) bénéficiaire(s) —
créanciers gardent leur identité originelle: dividende, intérét, royauté constituent le
rendement de la fortune trustale et enttent douc daus la définition que la LFID et
la LHID donuent du revenu imposable.

Le droit fiscal anglais connait le méme priucipe. Ainsi Wisdell, au sujet du bé-
néficiaire-créancier, 2 vie, des revenus du capital trustal: «4 fife tenant is treated as
deriving bis or her interest from the underlying source beld by the trustees. ™,

Nous partageons l'opinion des auteurs précités (note marginale 250) lorsqu'ils
comparenc le bénéficiaire-créancier, A vie, des revenus trustaux, & un usufruitier et
lui imputent les revenus trustaux, distribués ou non disttibués, ainsi que la fottune
ou le capital trustal dont il 2 le bénéfice du rendement. Ici également, le droit fiscal
anglais retient un principe similaire: «4 UK resident and domiciled life tenant is entitled
to the income of the trust during his or her lifetime. This income is treated as the
individual’, whether he or she draws the money or not, and as such has a liability to
UK tax on an arising basis.»®>,

Le bénéficiaire-créancier d'un fixed interest trust a non seulement le bénéhice du
rendement du capital trustal, mais il peut disposer économiquement (voire juridi-
quement) du capital trustal: titulaire d’'un «absolute indefeasible interests, il peut exi-
ger du trustee qu'il mette fin au trust et alloue an(x) bénéficiaire(s)-créancier(s) sa
{leur} part au capital trustal™.

4.2.1.2 Discretionary trust
Le bénéficiaire d'un discretionary trust ne dispose pas d’'une créance vis-a-vis du

trustee, il ne dispose que d’'une expectative, voire que d’une simple actente (bénéfi-
ciaire-expectacif) .

™ Wisdell, Tax Planning International Review, 1999, vol. 26, n° G, p. 17.
255 Wisdell, ibidem.

%6 Voir 1.6.2 ci-dessus et 3.3.2.1.

7 Voir modele, wspecimen dismtionmy trust clausess, annexe 3.

130



IV. Appréciation critique de la lictérature et de la pratique concernant la fiscalité nationale

Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Les auteurs et la pratique fiscale sont unanimes: le bénéficiaire d’un discretionary
trust ne peut étre imposé sur le revenu trustal ausst longtemps que celui-ci ne lui a
pas été atrribué:

«..solange der Trustee keine Ausschiittungen beschlossen har, ist eine Besteuerung
beim Beneficiary nicht zu rechtfertigen.»™, «Der Beneficiary bat in dieser Phase
keinerlei konkreten Anspriiche auf die Trusteinkiinfie oder das Trustvermiigen.
Sondern lediglich ein unbestimmies anwartschafiliches Recht, Eine Besteuerung
wiirde damit gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen

Leistungsfibigkeit verstossen.»™.

Les mémes auteurs (voir note marginale 258) estiment aussi contraire au principe de
la capacité contributive d'imposer auprés du bénéficiaire, au titre de Fimpée sur la for-
tune, le capital constitué en wrust («corpus», fortune trustale). Ryser est du méme avis

«... SE pour une année déterminée tout ou partie des revenus courants de cette année
sont distribués, on inclinera i les inclure dans les revenus imposables de celui qui
les obtient au titre de cette méme année. Fn revanche, le point de savoir si, pour
cette méme année, une imputation correspondante du capital au bénéficiaire, pour
les besoins de limpor sur la fortune est admissible, est fort discutable »™.

Landolf/Graf suggérent, comme alternative 3 imposition du bénéficiaire, I'im-
position du trust en tant que tel: «.. Besteuerung des Trust als solchen. »™,

Ces auteurs appuient leur these sur la similarité encre le trust et la fondation de
famille, voire la succession incertaine:

«Dies rechtfertigt sich einerseits durch die Abnlichkeit des Trust mit einer Familien-
stiftung, anderseits lisst sich die vorliegende Situation insbesondere auch mit der-

28 Landolf/Graf, p. 17-18.

¥ Landolf/Graf, p. 18; dans le méme sens: Ryser, Rappores du trust et impéts divects, p. 752; Lachenal,
p. 15; Andina, p. 202; RDAF, 1950, p. 77 22.

*® Ryser, Rapports de Trust et impéts directs, p. 753; Pauceur fair une mince concession i 'approche
comparative avec Vusufruitier, pour les besoins de Vimpdt sur la fortune, dans Phypothise oa le
bénéficiaire d'un truse discrétionnaire aurait requ durant des années et de fagon récurrente des re-
venus du trust; voir aussi Landolf/Graf, p. 20.

#! Landolf/Graf, p. 18.
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Jenigen einer Frbengemeinschafi bei Unsicherheit diber die Erbfolge vergleichen,
indem auch hier eine Unsicherbeit dariiber besteht, welcher Beneficiary wieviel
vom Trustee zugesprochen bekommt». .. «U.E. erscheint es angesichts der diesbe-
zdiglich unsicheren Rechtslage in der Schweiz denkbar, die steuerliche Regelung fiir
die Erbengemeinschafs analog auf den Trust anzuwenden und den Discretionary
Trust grundsiitzlich einer selbstiindigen Besteuerung gemiiss den Bestimmungen diber
die natiirlichen Personen zu unterwerfen.»

Une telle thése ne va pas sans poser la question du rattachement personnel du
crust discrétionnaire A une juridiction fiscale donnée et, notamment, 2 la juridiction
fiscale suisse.

Pour Landolf/Graf, cest le lieu avec lequel le trust discrétionnaire présente les Liens
les plus étroits qui doit servir 4 la détermination du rattachement personuel du trust
discrétionnaire & une souveraineé fiscale donnée. Il peur s'agir alternativement:
du licu de la coustitution et de Venregistrement du trust;

du lieu ot s'effectue 'administration courante du trust;

du lieu ol1 sout prises les décisions concernant les modalités d’investissement de
la fortune placée en trust;

du lieu ou s'effectue le contréle effectif de 'exécution de I'arrangement trustal.

Landolf/Graf exigent un lien, trés étroit avec le territoire suisse pour conclure i
un rattachement personnel du trust discrétionnaire avec le territoire de la Coufédé-
ration. Ce sera le cas, par exemple, lorsque la fortune trustale est admiuistrée en
Suisse par un seul trustee, domicilié en Suisse ou, autre exemple, torsque le protector,
domicilié en Suisse dispose de pouvoirs étendus lui permettant d’intervenir daus le
pouvoir discrétionnaire du trustee, voire de révoquer celui-ci.

La pratique des autorités fiscales est trés incertaine.

D’une patt, elles admettent de nimposer le revenu cruseal quau moment ot it
est effectivement attribué au bénéficiaire.

D’autre part, elles appliquent des pratiques divergentes en ce qui concerne Fim-
position du capital trustal. Certaines autorités fiscales cantonales: NE, LU, VD,
proctdent 4 une imposition du capital trustal auprés du bénéficiaire en qualité de
fortune imposable. D’autres autorités cantonales, telles que les autorités des cantons
d’Argovie et des Grisons, wexcluent pas d'étendre au discretionary trust les normes
fiscales applicables aux hoiries incertaines?,

62 10 al. 2 LIAG. Art. 11 al. 2 et art. 74 al. 3 LIGR.
Voir aussi, Revwe fiscale 39, p. 131; 1E 1991, B13.2 n°2 et S1E 1984, B 13.2 n° 1.
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Appréciation critique

Sagissant de I'imposition du revenu trustal, nous partageons I'avis des auteuts
précités et des autorités fiscales cantonales: le bénéficiaire n'est redevable de 'impoe
sur le revenu qu'au moment ol une distribution de revenu trustal est exécutée et
effective. Cette opinion est conforme au principe de T'exigence de la réalisation du
revenut: le revenu n'est imposable que sl est réalisé. Un revenu est considéré comme
réalisé lorsque le contribuable le regoit, lorsqu’il peut en disposer librement ou ju-
ridiquement, ou sur lequel il a un droit ferme. Le droit fiscal anglais établit le méme
principe: «A4 UK resident and domiciled discretionary beneficiary will be subject to tax
on the arising basis as and when the trustees exercise their discretion and disiribute incame
Jrom the trust to him or her»*™.

Revenu, gains en capital réalisés sur le capital du trust et capital trustal sont
impurables au trust en tant que tel, qui est le contribuable d’origine: «If the trust bas
income to which no beneficiary is entitled, for example, because it is a discretionary trust,
the trustees will be the tax payers.»™. Contrairement, au fixed interest trust, le
discretionary trust n'est pas transparent lorsqu’il s'agit de qualifier le revenu trustal.
Sauf 4 étre qualifié de maniére autonome dans le cadre d’une convention préventive
de double imposition, le revenu trustal généré au sein d’un discretionary trust entre
dans la catégorie des «autres revenus», dont Vimposition er la qualification revien-
nent A I'Erat de résidence du bénéficiaite, voir ci-apres 4.2.2.2 appréciation criti-
que.

Le cas du Royaume-Uni de Grande-Bretagne, sur lequel nous reviendrons dans
le cadre de la fiscalité internationale, est particulier en ce que la Grande-Bretagne
sest réservé le droit d'imposer les revenus du discretionary trust, avec pour effet que
la Suisse doit exonérer ces revenus de ses impdts™.

La suggestion de Landolf/Graf d'imposer le trust en lieu et place du/des
bénéficiaire(s) ne nous convainc pas.

A défaut de réception du trust en droit interne, le trust express privé ne saurait
érre assujetti de maniére illimitée 4 la souveraineté fiscale suisse.

Ni la reconnaissance du trust comme patrimoine organisé au sens de I'article 150
LDIP, ni une ratification de la Convention de Ja Haye par la Suisse, ne suffiraient
a fonder une base légale suffisante. Il faut pour cela une réception de linstitution
au niveau du droit interne, éventuellement sous la forme d’une «fiducie renouvelées,

M Wisdell, Tax Planning International Review, 1999, vol. 26, n° G, p. 17.
244 Sheridan, p. 392.
265 Rivier, Droit fiscal international, p. 290 et 5.3 ci-aprés.
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comme le suggére Thévenoz, qui anrait pour effer de donner an systéme juridique
snisse une «institution analoguer. Cette modification législative du droit civil devrair
&rre compléeée d’une base légale dans la législation fiscale {voir 4.4 ci-apres).

4.2.2 Distributions provenant des gains en capital réalisés sur le capital
(«corpus», fortune) du trust

4.2.2.1 Fixed interest trust
Le point de vue des auteurs

La doctrine®®*admet que le fixed interest trust w'a pas «d’effet transformacenrs.
La distribution trustale garde sa nature originaire:

«Werden dem Beneficiary neben den periodischen Finkiinften auch Kapitalgewinne
auf dem Trustvermigen ausgeschiittet, so kinnen diese Kapitalgewinne nicht als
steuerbares Einkommen behandelt werden. Aufgrund der fehlenden Rechtspersin-
lichkeit des Trust und seiner transparenten Bebandlung kann dem Trust keine
Transformatorwirkung zukommen. Von ihrer Natur her steuerfreie Einkiinfte aus
Kapitalgewinnen kinnen nicht durch Zwischenschaltung eines Trust arrangements
in steuerbares Einkommen verwandelt werden. »*,

Appréciation critique

Nous partageons les avis de Ryser Landolf/Graf: les distributions trustales prove-
nant de gains en capital réalisés sur le capital trustal sont exclus de I'impét sur le
revenuy, .

Lanalogie entre les bénéficiaires-créanciers et les portenrs de parts de fonds de
placement simpose. Comme le note Toni Hess, tesponsable du service juridique aupres
de l'intendance cantonale des impéts du canton des Grisons, dans sa réponse du
17 juillec 1998: «Eine dhnliche Situation ergibt sich bei Anlagefonds; der auf Stufe Fonds

erzielte und an den Anteilsinhaber ansigeschiittete Kapitalgewinn ist bei letzterem

steuerfrei.n,

6 Landolf/Graf, p. 17; Ryser, Rapports de trust et impéts direcss, p. 755.
%7 Landolf/Graf, p. 16.
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4.2.2,2 Discretionary trust
Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

Landolf/Graf excluent une imposition des gains en capital réalisés sur la fortune
trustale: «Ausschiltrungen von Kapitalgewinnen stellen weder stenerbares Einkommen
dar, noch ist eine Schenkungssteuer zu entrichten.»®®. Ryser est du méme avis*®,

La pratique des autorités fiscale cantonales va dans le méme sens. Il incombe, le
cas échéant, au bénéficizire de démontrer la source des distributions trustales.

Appréciation critique

En raison de d’effet écran» du discretionary trust, les gains en capital érant téa-
lisés au sein du trust, toute distribution trustale provenant d'un discredonary trust
doit étre qualifide «d’autre revenus, et il incombe 2 la législation fiscale suisse, sauf
disposition conventionnelle, de préciser si une telle distribution est imposable ou
non au titre de revenu.

En Pabsence de dispositions 1égales de droit interne sur le raitement fiscal des
distributions trustales, I'approche comparative du discretionary trust avec la fonda-
tion ordinaire peut servir de guide dans 'apptéciation fiscale de telles distributions.
Or, en la matiére, il existe une grande diversité dans les législations cantonales™.

1l nous parait toutefois raisonnable de retenir le principe suivant comme ligne
direcerice:

Selon que la distribution trustale a un caracrére périodique ou unique, elle cons-
tituera un revenu imposable ou une donation d’ores et déja imposée, sans égard 2
la source de son financement (revenus trustaux ou gains en capital)™'. Zuppinger/
Hohn ajoutent au critére de la périodicité, respectivement de apériodicité, le ca-
ractere général gratuit (animus donandi) de I'attribution, de telle sorte que méme si
Pattribution intervient sur une base réguliere, mais procéde d’une intention gratuite
(animus donandi), elle devrait étre exclue de 'imposition au titre de revenu. Comme

#8 Landoll/Graf, p. 19.

*® Ryser, Rapports de trust et impéts direcss, p. 755.

7 Voir, par exemple, Landolf, p. 240 ss, noramment la note marginale 184.

¥ Ce principe vaut sous réserve d’une disposition conventionnelle contraire, par exemple art. 21 CDI-
RU. Voir aussi Sprecher/von Salis-Liitolf, p. 108; Richner/Frei, §4 ZH, Erbschafis- nnd Steuergeserz,
note 158; Landolf, p. 240 ss; Zuppinger/Hohn, p. 520-521: «Alk Einkommen sind steverbar in der
Regel die perivdischen Zufliisse.»
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nous I'avons mentionné ci-dessus sous 3.3.2.2, le discretionary trust a pour effet
d’instanrer nne césure entre Fanimus donandi du settlor et lattribution effectuée
par le(s) trustee(s) sur la base de leur pouvoir discrétionnaire, de telle sorte que Pon
se trouve réduit, en matiére trustale, A recourir an crittre de la périodicité, respecti-
vement de |'apériodicité, des attributions pour les assujettir 4 I'imposition sur le revenu,
ou les en exclure.

4.2.3 Distributions provenant du capital («corpus», fortune} du trust
4.2.3.1 Fixed interest trust
Le point de vue des auteurs

1l Sagit selon les auteurs™ d’une attribution 4 titte gracuit, hors du champ d’ap-
plication de I'impé¢ sur le revenu:

«Quelle que soit la définition quon donne au revenu imposable, il reste clair que
ce qu'un contribuable reott au titre d'une succession ou donation se trouve hors
du champ de U'impét sur le revenu. Sachant que [ affectation du capital initial du
settlor au trustee sanalyse comme une donation destinée, en fin de compre, au
bénéficiaire ultime du capital (remainderman), il est évident que touse distribu-
tion de capital par le trustee au bénéficiaire qui y a vocation ressortit au domaine
des transferts de biens & titre gratuit. Toutes les législations connaissant le trust le
congosvent de cette manidre.».

Appréciation critique

Nous partageons les avis de Ryser et Landolf/Graf. Toute distribution trustale
provenant du capital du trust doit étre qualifiée d’attribution 4 titre gramit. Certe
dernitre, le cas échéant, aura déja été imposée si le constituant éraic domicilié en
Suisse au moment de la constitution du trust par acte entre vifs, ou il est décédé
domicili¢ en Suisse avec un trust testamentaire.

2 Ryser, Rapports de trust et impés direces, p. 756; LandolffGraf, p. 17; Andina, p. 204; Lachenal, p. 14-
15,
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4.2.3.2 Discretionary trust
Le point de vue des auteurs

Seton Landolf/Graf, deux points de vue sont concevables:

— Lattriburion au bénéficiaire n'a pas lieu au moment de l'affectation du capital
{«corpus», fattune) au trust, mais lors de chaque attribution effective, subséquente,
en cours de «vie» du trust; le montant ateribué au bénéficiaire et prélevé sur le
capiral teustal équivaur alors A une donation imposable. Les auteurs ue se pro-
noncent pas sur le taux applicable. Il y a lieu de présumer qu'il sagit du taux
d'imposition détermingé par le montaut requ, et par le lien de parenté existant
entre bénéficiaire et settlor.

— Lattribution aux bénéficiaires est réputée étre intervenue au moment de la cons-
ticution du discretionary trust. Le taux d’impasition applicable est un taux mixte
tenant compte des divers degrés de parenté liant les bénéficiaires au settlor, I'im-
pat sur les donatious frappe I'entier du capital affecté en trust.

La distribution trustale subséquente prélevée sur le capital trustal ne serait alors
plus imposable au titre de donation??.

Pour Ryser, en tevanche, «... toute distribution de capital par le trustee au bénéfi-
ciaire qui y a vocation ressortit au domaine des transferss de biens & titre gratuirs», elle

constitue donc une douation imposable?,

Appréciation critique

Nous avons comparé, sur un plan fonctionuel, la coustitution d’un discretionary
trust, A titre irrévocable, 3 la constrution d'une fondation auronome, c’est-a-dire
d’une fondation ordinaire induisant le prélévement d’'un impde sur les donations
(voire sur les successions) au taux le plus élevé, érant admis que le constituant re-
léve, A raison de son domicile sur le werricoire d’'un canron, de la souveraineté fiscale
dudit canton.

7 Landolf/Graf, p. 19.
% Ryser, Rapports de trust et impbts directs, p. 756, 'auteur ne sc prononce pas sur le taux d’'imposi-
tion applicable.
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La question qui se pose.est de savoir si Ja constitution du discretionary trust a
pour effet d’induire une eésure dans 'animus donandi du settlor, notamment si les
pouvoirs discrétionnaires (discretionary powers) conférés par Je settlor an trustee ont
pour effer d’accorder au trust un «animus» propre, auronome®>,

Comme nous I'avons vu plus haut, sous 1.5.2: «... 2 rrust is imperative, a power
discretionary».

Le trustee peut donc faire usage ou non du «power» qui lui est conféré, dans le
cadre défini par le setrtlor dans I'acte eonstiturif du trust. Si I'on se réfere aux exemples
de clauses discrétionnaires données sous 1.3.4.2, on constate que J'éiendue du pou-
voir conféré au trustee peut étre trés large; il n'est pas arbitraire de soutenir que, dans
le cadre du discretionary trust, il y a eésure entre Fanimus donandi du settlor et la
décision du trustee, prise en vereu du pouvoir diserétionnaire qui lui a écé conféré par
le settlor, de procéder 4 une distribution trustale provenant du capital ou «corpus trustal»,
En conséquence, les considérations émises ci-dessus sappliquent par analogie au cas
des distributions trustales provenant du capital trustal: leur périodicité, respectivement
leur «apériodicité», décide de leur qualification comme revenu imposable ou non.

Les considérations qui préceédent s'appliquent aussi au cas fréquent du «mainte-
nance and accumulation trust», ol le trustee décide, dans le cadre des mesures A prendre
sur le plan financier pour assurer l'entretien et |'éducation d’un bénéficiaire, d’accn-
muler les revenus du capital trustal pour les verser ultérieurement (voir 1.5.2}.
L«apériodicité» de la distribution trustale effectuée aprés 'exercice du pouvoir dis-
crétionnaire conduit & qualifier la distribution trustale de donation, non sujette 2
Fimpdt sur le revenu, voir aussi 5.3 ci-aprés.

4.2.4 Le constituant comme bénéficiaire

1l n'est pas rare que, dans le cadre d’un trust express privé constitué entre vifs, le
constituant s'institue «life tenanm et se réserve l'attribution des revenus du capital
(«corpus») trustal durant sa vie («life interest trust»).

La comparaison fonctionnelle d’une telle structure avec la constirution d’un usufruit
nous parait refléter la réalité juridique anglo-saxonne.

Fiscalement, le eonstituant, en sa qualité d’usufruitier, est imposé, au titre de F'imp6t
sur le revenu, sur les revenus du capital du trust, distribuées ou non, et au titre de
P'impé6t sur la fortune, sur le capital («corpus») trustal qui lui est économiquement
et done fiscalement imputable.

5 Voir arrér zurichois, ZselP 111998, p. 52 ss, sous 3.2.2.2, . 113,
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Demeure réservé le cas de la simulation («sham trust», 1.5.1 ci-dessus) dont les
couséquences fiscales sont néanmoins identiques: imputation fiscale des revenus et
du patrimoine trustaux en la personne du constituant.

4,25 Modification et fin du trust

Une modification de I'acte constitutif du trust ue peut écre le fait que des béné-
ficiaires jouissant d’un droit absolu sur les biens du erust (cabsolute indefeasible interest»),
ou du juge, sur requéte du trustee ou en vertu de son pouvoir juridictionnel propre.

Une modification standard cousiste 4 changer la simple expectative en créance
ferme sur les revenus nets du trust.

Leutrée en force d’une telle modification a pour effet que le bénéficiaite, rési-
dent en Suisse, doit déclarer au titre de revenu imposable les distributions de re-
venu trustal sur lesquelles il 2 désormais un droit de créance, et déclarer, au ritre de
la fortune imposable, la parte du capital trustal afférente aux distributions du re-
venu trustal.

Une autre modification peut consister dans I'attribution au bénéficiaire d’une
avance sur le capital du trust, («... power of advancement and encroachment»)”6, Certe
avance augmente la fortune imposable du bénéficiaire, elle est imposable 1 ce titre
mais ue coustitue pas un revenu imposable.

Lorsque Iz durée pour laquelle le trust a éié constitué prend fin, ou lorsque les
bénéficiaires, titulaires d’un «absolute indefeasible interest» requitrent du trustee qu'il
mette fin au trust, le trust encre eu liquidation et le capital est distribué aux béné-
ficiaires ultimes ou, le cas échéant, «retourne» au constituant sous la forme d’un
«resulting trust».

Pour le bénéficiaire, resp. le constituant, il sagit d’'un accroissement de la forcune
imposable, non exposé & l'impdt sur le revenu, sauf pour la part du montane distribué,
constituée de revenus accumulés. Celle-ci est exposée A I'imp6t sur le revenu, sans
égard i la qualification donuée par Erat éeranger de résidence du trust?”. Demeurent

7% «Die Power of advancement wird dem Trenhinder fiir dicjenigen Falle erteilt, bei denen der Settlor den
Begiinstigten, bei Varliegen besonderer Umstiinde, ihren Kapitalanteil vorzeitig partiel] oder ganz sukommen
Lassers will. Dabes handelt e5 sich namentlich um Situationen, in denen etwa dem Beneficiary ermiglicht
werden sofl, ein eigenes Geschift zu eriffnen, oder einen substantiellen Kredrt zurtickzuzablens, Moosmann,
p. 86; voir aussi 1.5.2 ci-dessus.

77 Le Canada, par exemple, requalifie les revenus accumulés en capical, W. Goodman, p. 134; «Jt seems
to be implicit in the Canadian legislation that trust income which is not currently distributable, and
which is therefore taxed in the hands of the trust, is then treaved as if it was capitalized, whether or not
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réservées les clauses contraires contenues dans les conventions préventives de double
imposition par la Suisse, telles que larticle 22 CDI-RU, qui impose a la Suisse
d’exempter les revenus trustaux d’ores et déja imposés en Grande-Bretagne.

4.3 Limposition du trustee

En I'absence d’'une norme fiscale de reconnaissance du trust en tant qu'institu-

tion juridique unitaire sui generis, le caractere fiduciaire institué par la relation tri-
partite du trust reste prépondérant: animé par le rapport de confiance qui le lie au
trustee, le constituant remet des biens, titres, créances au trustee qui Soblige A les

gérer et A en disposer sclon les instructions du constituant.

La relation tripartite instituée par le trust est de nature «fiduciaires.

Le point de vue des auteurs et la pratique fiscale

La nature fiduciaire, au sens économique du terme, du rapport trustal établi entre

le constituant, le bénéficiaire et le trustee est unanimement reconnue par les auteurs

et la pratique fiscale

73

278

«Quon tente danalyser le trust comme ressortissant plutét au domaine des droits
réels quau domaine des contrats, une chose reste bvidente dans les devx hypothéses,
cest que le transfert de biens au trustee, sa position de propridtaire apparent et sa

this is provided for in the trust instrument so that any subsequent distribution ont of such previously
taxed income is treated fort tax purposes as a tax free capiial distribution, which & excluded flom the
beneficiarys income...», «...In the United States and in the United Kingdom, a distribution out of a
rruses previously accurnulated income may be treated for tax purposes as an income distribution received
by the beneficiary, irrespective of jts chameterization for erust law purposes. However in Canada such a
distribution is always treated as capital distribution, which is therefore tax free»

Notre conclusion quelque peu péremproire sexplique par le fait que ce sont les bénéficiaires-créan-
ciers d'un fixed interest crust qui, en général, sont autorisés A demander au crustee respectivement
au juge qu'il soit mis fin au truse; les revenus du cruse leur sont direcrement impurables et gardent
leur qualification de revenu, fussent-ils accumulés au sein du trust.

Ryser, Rapports de truse et impérs diveces, p. 756-759; Landolf/Graf, p. 20-22; Andina, p. 204; La-
chenal, p. 15-16; Dagon, p. 101 ss; Brunnes, Das Trenbandverbiilnis in Steuerrecht. Tous les can-

tons sans exct:ption.
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situation tant & égard du settlor qua celle des bénéficiaires ont, par essence, une
nature fiduciaire: il ne saurait détenir et utiliser ces biens ni exercer ses droits dans
son propre intéréty’?.

Dans le méme sens, Landolff Graf:

«F diirfte als anerkannt gelten, dass der Trustee aus Schweizer Perspektive als bloss
treubiindischer Eigentiimer des Trustvermigens bebandelt wevden darf. Somit entfiillt
die steuerliche Zurechnung des Trusteinkommens und — vermogens zum Trustee,
sofern die einschligigen Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines Treuband-
verbilimisses erfiillt sind. Diese Lisung entspricht der Tatsache, dass den Trustee

aus dem Trustvermagen keinerlei wirtschaftlichen Vorteile zukommen.»™".

Des lors que le trustee ne détient, ni w'a l'usage, des biens constitués en trust
pour son propre intérée, ces bieus et les revenus qui en découlent ne sauraient lui
étre imputés fiscalement.

Une imposition de la fortune du trust et des revenus auprés du trustee serait
coutraire au principe de I'impositon selon la capacité contributive.

A Tinstar des auteurs précités, les autorités fiscales cantonales reconnaissent le
caractere fiduciaire du réle assumé par le trustee, er appliquent dans leur pratique la
notice d’ocrobre 1967 de I'Administration fédérale des contributions®',

Appréciation critique

A notre avis, le trusree n'étant pas le bénéficiaire économique des biens trustaux et
des revenus qut en résultent, il ne saurait en éue redevable fiscalement. Le détour par
le conceprt de la fiducie mest pas nécessaire. Au demeurant, fiducie et trust n'out pas
de commun autre que le rapport de confiance {fiducia} liant le constituant au trustee.
Se foudant sur ce rapport de confiance, le constituant remet au trustee des biens pour
qu'il les administre et gire en faveur de bénéficiaires, au nombre desquels peut se comprer
le constituant. Nous renvoyons aux développements sous 2.1.1 et 3.5.

™ Ryser, Rapports de irust et impdts directs, p. 756-757.

0 Landolf/Graf, p. 20.

¥ Nodce Rapports fiduciaires, octobre 1967, Masshardt, p. 17 ss; RDAFE 1956, p. 242 ss; RDAE
1957, p. 302 ss; Archives 15, p. 489 ss; Bianchi, LEC 6/7/80, p. 22 ss; Cuendet, CEC 3/92, p. 130
ss, 4/92, p. 187 ss; 6/92, p. 361 ss; Maillard, p. 59-60; Maillard, p. 69.
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Précisons que nous wentrous pas en matiére ici sur la taxe sut la valeur ajoutée
frappant ou ne frappant pas les services financiers et banquiers rendus 2 des trusts,
ni sur la loi sur le droit de timbre 4 laquelle tout trustee résident de Suisse et ayant
qualité de commergant suisse de titres {par exemple les banques) est assujerti ds
quil agit comme intermédiaire (Cest-a-dire en son nom mais pour le compte du
fiduciant {le(s) bénéficiaire(s) du trust voire le rrust méme).

4.4 Le trust, un patrimoine organisé comme sujet fiscal?

Lart. 150 al. 1 LDIP et la Convention de la Haye (nou encore ranfiée par la Suisse)
instituent des normes de reconuaissance en drait international privé.

Si FParticle 150 LDIP érablit une reconnaissance du trust comme eudité juridique
autonome, susceptible d’érablir avec la collectivité perceperice uu lien économique,
et donc un assujertissement limité (impét anticipé sur revenu trustal de sonrce suisse,
par exemple), il n'induit pas, en revauche, une réception du trust dans la législation
civile ou fiscale, # méme d'instituer un rattachement persounel et, dés lors, un as-
sujettissement illimité du trust A la souveraineté fiscale suisse.

Notans que Ja Convention de Lugano concernant la compétence judiciaite et
I'exécurion des décisions en matiére civile et commerciale du 16 septembre 1988,
racifiée par la Suisse le 18 octabre 1991 et en vigneur eu Suisse dés le 1° janvier
1992, institue une compétence spéciale en matiére de trust en faveur des tribunaux
de 'Erat contractant ot le trust a son domicile. 11 incombe aux régles de couflit de
chaque Erat contractant de déterminer si le trust a son domicile sur le territoire de
I’Etat contractant. O, la LDIP ne contient pas de régle sur le ractachement person-
nel du trust {criteres selon lesquels e cruse est réputé domicilié en Suisse)}?™.

Le point de vue des auteurs
En Pabsence de réception du trust express privé en droit suisse, Landolf/Graf

postulent une applicaton par analogie des normes fiscales sur les successions incer-
taines au discretionary trust:

8! Stieger, LEC 4/92, p. 202 ss.

142



IV. Appréciation critique de la littérature et de la pratique concernanc la fiscalité nadonale

«Aus der Vergleichbarkeit eines Discretionary Trust mit einer Familienstiftung und
insbesondere mit einer Erbengemeinschaft mit unsicherer Erbfolge hat sich der Ansarz
der selbstiindigen Besteuerung des Discretionary Trust ergeben.»™.

S’agissant de la question du rattachement du discretionary trust A la souveraineté
fiscale suisse, les auteurs sont davis qu'il convient d’examiner avec quel lieu la for-
tune trustale et le revenu qui en découle ont les reladons les plus étroites. Ils citent
les points de rattachemenc standard, (points qui déterminent aussi [a loi applicable
au crust & défaur de choix par le constituant, encore convient-il de ne pas confondre
loi applicable et rattachement fiscal). Les points de rattachement cités sont les sui-
vants:

— le lien de constitution et d’enregistrement du trust;

— le lien de 'administration courante du trust;

- le licu ol1 sont prises les décisions d'investissement de la fortune trustale;

— lelicu d’oli est exercé le conerdle effectif d’une bonne exécution de Parrangement
trustal.

Les auteurs conviennent que les liens avec la Suisse doivent étre trés étroits pour
justifier un ractachement fiscal i la Suisse d’une institution qui est étranggre & notre
systeme juridique. La structure trustale doit étre aménagée de telle fagon que sans
la/les personne(s) domiciliée(s) en Suisse, la structure trustale ne pourrait fonction-
net. C'est également en Suisse que doit se trouver le centre de décision. A titre d’exem-
ples d’une relle concentration d’éléments opérationnels et décisionnels, les autenrs
citent:

— Le cas ot le trustee unique est domicilié en Suisse, ol se trouve aussi le patri-
moine trustal. I doit sagir d’un trustee unique.

— Le protecror disposant de pouvoirs étendus pour intervenir dans les décisions des
trustees, voire pout révoquer ceux-cl, est domicilié en Suisse, et le trustee unique
ou la majorité des trustees se trouvent aussi domiciliés en Suisse.

Pour Landolf/Graf, seul compte pour constituer un rartachement fiscal du trust
A la Suisse le fait que le trustee unique ou la majorité des trustees qui exercent tou-
tes les fonctions-clefs, 4 savoir Fadministration courante du truse, les décisions d’in-
vestissernent, le concrdle effectif d’une bonne exécudion de 'arrangement crustal, se

trouvent domiciliés en Suisse?™,

3 Landolf/Graf, p. 18 et 21.
4 Landolf/Graf, p. 22.
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Appréciation critique

Une imposition illimitée du trust en qualité de pattimoine séparé et autonome
est, de lege lata, contraire au principe de la légalité de I'imposition.

De méme, la tentation de vouloir appliquer par analogie au trust express privé,
et notamment au trust discrétionnaire, les normes fiscales établissant une imposi-
tion de la succession indivise est également contraire au principe de la Jégalité de
Iimpét. 1l n'est, en effer, pas admissible d’appliquer une norme fiscale non seule-
ment aux sicuations et aux faits qu'elle vise expressément mais également A ceux qui
leur sont semblables?.

Une imposition du trust en tant que tel implique une modificarion législative
ayant pour effer d'introduire dans notre systéme juridique, par le biais d’une fiducie
renouvelée done les contours ont été élaborés par Thévenoz®, une «institution ana-
logue». Lélaboration législative d’'une telle institution analogue permertrair 2 la Suisse
de ratifier Ja Convention de la Haye, et au législateur fiscal d’élaborer une norme
fiscale faisant de «Iinsticution analogue», et par voie d’extension du trust express
privé, un sujet fiscal dont les droits er obligations seraient exercés par voie de subs-
titution par le ou les trustees.

Le ractachement fiscal du trust express privé A la souveraineté fiscale suisse serait
déterminé par le domicile ou le siége en Suisse du ou des trustees assumant par voie
de substitucion les obligations (et droits) fiscales du trust express privé. La ol seu-
lement une partie des trustees serair domicilié ou n'aurait son si¢ge en Suisse, le
rattachement fiscal du trust express privé serait donné chaque fois que le constituant
érait domicilié en Suisse au moment de la constiturion du trust, par acte entre vifs
ou A cause de mort®¥, par exemple en la forme authentique.

5 Rivier, Droit fiscal, p. 102, Rappelons que, conformément au principe de Iz légalité de Fimpde, «cest
la lof qui doit fixer Lobjer de Limpit, le cercle des contribuables ainsi que les principes essentiels permet-
tant détablir le montant qui sera réclamé au contribuabler, Rivier, Droit fiscal, p. 79.

26 Voir, ci-dessus 2.5. En date du 30 juin 2000, le professeur Thévenoz 2 déposé un Rapporr sur I'ad-
hésion de la Suisse 2 la Convention relative 3 la lei applicable au crust er ses effets, conrenant un
projet de codification de la fiducie. Ce projet de codification concrétise sur le plan de la rechnique
Iéglislative les postulats formulés par Thévenoz en 1995 tendant a I'élaborarion législacive d’une
fiducie renouvelée.r, voir Thévenoz, Thuses,

La pierte angulaire du projer de codification réside dans la reconnaissance de existence de vérita-
bles pacrimoines fiduciaires distincts du pammoine personnel du fiduciaire.

37 On retrouve une régle analogue en droit fiscal anglais, voir Rapport OCDE, 1989, p. 379-384.
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On retrouve un principe semblable en droit fiscal angjais:

«Where all the trustees are non-resident, then the trust is not resident for income
tax purposes. Where all the trustees are resident, then the trust is resident for in-
come tax purposes. Where there is a mixed residence of trustees, but not necessarily
a majority, then the residence status of the trust will depend on the status of the
settlor at the time that the funds were provided. The trust will be non resideny
only where the settlor was not resident, not ordinarily resident and non-domiciled
in the United Kingdom when he or she put funds into the settlement. »™,

11 résulte de ce qui précede qu'une imposition du trust en tant que tel nécessite
une modification législative ayant pour effet de modifier la fiducie-gestion dans le
sens d’une «fiducie renouveléer, telle qu'élaborée et codifiée par Thévenoz, et dou-
blée d’un élargissement de la notion de fondation de famille au-dela du cadre de
Farticle 335 al. 1 CC. Le droit suisse se trouverait ainsi enrichi d'une «insticution
analogue» au trust.

Pareille modification législative aurait un impact direct sur les conventions de
double imposition conclues par la Suisse avec les pays connaissant I'institution du
trust, avee pour effer d'imposer une redéfinidion de la notion de «personne» dont le
contenu actuel, partant de la prémisse nationale (le trust ne reléve que de la légis-
lation anglo-saxonne), a pout conséquence de n'accorder au droit conventionnel qu'un
effet unilacéral du poinc de vue suisse. Avec institution analogue» et par extension
avec le trust comme nouveaux sujets fiscaux de droit suisse, le droit canventionnel
se verrait attribué un véritable effet bilacéral.

A la lecture du projer de codification de la fiducie (Annexe 6) préparé par le
professeur Thévenoz, on note que la «fiducie-renouveléer du droit suisse reprend
des caractéristiques que 'on trouve dans le droic des truses:

— le caractere de libéralité de la dotation de patrimoine du fiduciant en un patri-

moine fiduciaire (art. 1);

— lexistence de patrimoines fiduciaires séparés 2 coté du patrimoine personnel du

fidnciaire (art. 2);

8 Wisdell, Tax Planning International Review, 1999, vol. 26, n° 6, p. 16. Le droit fiscal anglais applique
des normes différentes s'agissant de la résidence du trust selon qu'il s'agit de déterminer Passujettissement
fiscal & Fimpbt sur le revenu ou 4 impée sur les gains en capital. Dans ce dernier cas, il y a un
rartachement fiscal du trust au droit fiscal anglais seulement la oli la majorité des trustees est résident
en Grande-Bretagne: «The general rule is thar where all or a majority of the trustees are not resident or
ordinarily resident in the United Kingdom and the general administration of the trust is carried on out-
side the United Kingdom, then the trust is not resident for capital gain tax purposes.», Wisdell, ibidem.
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- la nature fiduciatre du titre sur la base duquel agic le fiduciaire (art. 3 lit. €);

— le droit de suite du fiduciant, d'un aucre fiducaire et de tout béuéhiciaire (are. 8);

- la possibilité pour les bénéficiaires, agissant de maniére unanime, de mettre fin 2
la fiducie de manigre anticipée (arc. 9) et la distribution des biens restants en
counformité avec I'acte de fiducie ou, 3 défaut d’une telle clause, un recour de ces
biens au fiduciant ou 2 ses hériciers.

Ce catalogue trés succince des normes d’une fiducie-renouvelée démonae que
celles-ci rectlent des caraceéristiques du droit des trusts qui nous on¢ guidé dans notre
appréciation de Pappréhension fiscale nationale des relations crustales en droit suisse:
— le caractére de libéralité que coustitue la dotation d’un patrimaine fiduciaire;
—~ Texistence de bénéficiaires-créanciers ct de bénéficiaires-expectatifs (fixed interest

trust/discretionary trust);

- la résiliation auticipée de la relatiou fiduciaire par les bénéficiaires agissant d’un
commun accord et la distribution des biens fiduciaires restants en conformité avec

I'acte de fiducie.

Nous sommes dés lors tentés de soutenir que les appréciations émises antéricu-
rement sur Fappréhension fiscale nadonale, de lege lata, des relations trustales gar-
deraient toute leur validicé, de lege ferenda, dans le cadre d’une fiducie codifiée.

La codification de la fiducie fondée sur la reconnaissance de patrimoines fidu-
ciaires séparés du patrimoine personnel du fiduciaire aurait 'avantage d’autoriser le
législateur fiscal A saisir normativemeut le trust, notammenc le discretionary crust,
comme une entité fiscale séparée.

La possibilité pour le fiduciaire, respectivement le trustee, de se faire inscrire A ce
ditre dans les registres o un bien fiduciaire respectivement trustal est documenré, suffiraic
A créer un rattachement fiscal limicé du wusc avec la souveraineté fiscale suisse. Quant
au rattachement fiscal illimieé du trust, notamment du discretionary trust, A la sou-
veraineté fiscale suisse, il seraic dérerminé par le domicile ou le sitge en Suisse du ou
des trustees. Eu cas de pluralité de domiciles ou de siéges des trustees, le rattache-
menut fiscal illimicé 2 la fiscalité suisse serait 2dmis chaque fois que le constiruant érait
domicilié en Suisse au moment de la constitution du trust, par acte entre vifs ou a
cause de mort. Les dispositions applicables en matiere de persounes physiques, soit
I'assujertissernent aux impdts sur le revenu er la fortune, s'appliqueraient au patrimoine
trustal; les gaius en capital demeureraient exouérés sauf si le patrimoine trustal au sein
duquel ils ont écé réalisés a le caractére d’un patrimeine commercial.

Lappréhension fiscale de la constitution du trust et des distributions effectuées
aux bénéficiaires restcrait telle que nous 'avons décrite sous 4.1 et 4.2 ci-dessus.
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Les échanges économiques et juridiques au-dela des frontidres nationales entrai-
nent des conflits de souveraineté fiscale (5.1) et posent la question de savoir qui, en
matidre trustale, du bénéficiaite ou du trustee, est titulaire des avantages contenus
dans une convention préveutive de double imposition (5.2). Clest & partir des qua-
lifications opérées daus un cadre national que se définit la titularité aux avantages
contenus dans les conventions de double imposition conclues par la Suisse (5.3, 5.4
et 3.5), demeurent réservées les réglementations couventionnelles spécifiques comme
la réglementation de l'article 22.2 de la Convention passée par la Suisse avec le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne (CDI-RU).

En matitre successorale, C’est moius la mise en place du trust que les conflits de
qualification et de rattachement qui engendrent les conflits de souveraineté fiscales
(5.6). La Convention passée avec le Royaume-Uni de Grande-Btetagne coutient 4
la fois des régles de localisation de biens et de crédit d'impbdt dont Veffer n'est pas
d’éliminer la double imposition mais de la mitiger.

5.1 Pluralité de souverainetés fiscales

Comme le soulignent les auteurs du rapport sur le traitement fiscal des trusts
sous 'empire de la convention modele OCDE:

«ln civil law countries trust problems are unlikely to be purely domestic ones; the
proper law of the trust is bound to be foreign but there may still be domestic source
income, or a domestic resident trustee or beneficiary»™.

De fait, les relations de trust sactualisant dans le contexte d’un pays de droit civil
out pout effet de mettre en concours des souverainetés fiscales multiples: Etat de
résidence du trust, voire du ou des trustees, Frat de la source des revenus du trust,
Etat de résidence du bénéficiaire, Etar de résidence du constituant®®,

B The treatement of trust and the OECD model convention, European Taxation, 1989, p. 379 ss spéc.
385, ci-aprés «Rapport OCDE, 1989,

P Dans ce sens: Rapport OCDE, 1989, p. 392; Ryser, Rapports de trusts et conventions préventives de
donble imposition, p. 350-352.
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Le Rapport OCDE (p. 392} érablit le tableau suivant de concours de souverai-
netés fiscales:

A B C
Source Stare Trustees residence State Beneficiarys
residence State

! Demestic Foreign Foreign
2 Foreign Domestic Foreign
3 Foreign Foretgn Domestic
4 Domestic Domestic Foreign
5 Domestic Foreign Domestic
6 Foreign Domestic Domestic

D’un point de vue suisse il convient d'examiner les hypotheses 1, 4 et 5 (regrou-
pés sous 5.4.1 ci-apres) et 3 et 6 (regroupés sous 5.4.2 ci-apres). Lhypothése 2 nlest
pas pertinente dans la mesure o1 le trust n'est pas, de lege lata, un snjet fiscal en
droit suisse, les conventions nayant, de ce fait, pour la Suisse qu'un effet unilacéral.
M congue comme le pouvoir de chaque pays
souverain, ou chaque Erat souverain, d’édiceer et d’appliquer des normes de droit
fiscal est I'une des notions les plus fondamentales du droit fiscal internarional. Les

La notion de souveraineté fiscale

normes de droit interne, done les effets peuvent écre internationaux, constituent avec
les normes contenues dans les traités bilatéraux ou multlatéraux, le droit fiscal in-
ternational d’'un Etac®2.

Pour la Suisse, les sources du droit fiscal international sont issues des normes de
droit fiscal interne, des conventions de double imposition et accords annexes con-
clus par la Confédération, voire certains cantons, avec des Etats éerangers, de la doctrine
et de la jurisprudence.

Les conventions de double imposition ont notamment pour objet de délimiter
la souveraineté fiscale des Etats contractants, en définissant la mesure dans laquelle
ces Erats doivent renoncer aux compérences qu'ils exercent en matiére fiscale”. On
parle de I'effet négatif des conventions.

B Rivier, Droit fiscal international, p. 31 ss.

B2 wCongu au sens large, le droit fiscal international comprend ainsi ' ensemble des régler de conflits et des
normes de droit fiscal matériel qui sappliquent & des états de fait internationaux, que ces rigles tronvent
lenrs sources dans le droit public interne an dans le drotr international public {Knechtle, Grundfragrn
des internationalen Steuerrechss, p. 15)», Rivier, Droit fiscal international, p. 32.

3 River, Droit fiseal international, p. 102 ss.
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Dans le cadre de la présente these nons nous limiterons 4 'examen de la Con-
vention de double imposition conclue par la Snisse avec le Royanme-Uni de Grande-
Bretagne, (CD] — RU), des 30 scptembre 1954 et 8 décembre 1977 (RS
0.672.936.711 et 712).

5.2 Les notions de «personne», de «résident» et de «bénéficiaire
effectif»> en matiére de trust

Les nortions de «personner, «résident» et «bénéficiaire effectifs représentent les clés
d’accés aux avantages contenus dans les conventions de double imposicion. 11 s'agit
des lors de rechercher, dans le cadre des relations trustales, o il y a convergence
entre Ja notion conventionnelle et le rdle assumé par les intervenants respectifs.

5.2.1 La notion de personne

Conformément 3 l'art. 3 de la convendon modéle OCDE en vue d'éviter les
doubles impositions en matiére ¢’tmpdts sur le revenu et sur la fortune, datant de
mars 1977, révisée en 1992 et 1994, le terme «personne» comprend les personnes
physiques, les sociétés et tout antre groupement de personnes au rang desquels il y
a lieu de compter le trust™.

La convention passée avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne, quant 4 elle,
désigne sous le terme de «personne» toute personne physique, toute société, tont
groupement de personnes sans personnalité juridique et toute autre entité avec ou
sans personnalité juridique, par quoi il faut entendre, notamment, Jes trusts®®.

Le trust érant reconnu comme personne au sens conventionnel, il convient en-
core d’analyser la notion de «résident» et de «bénéficiaire effectifs dans le contexte
trustal.

4 Ryser, Rapporss de trust er conventions préventives de donble imposition, p. 355.

5 CDI - RU art. 3 (1) &) «le terme «personnes comprend toute personne physique, toute sociéré, tout
groupement de personnes sans personnalité juridique et toute autre entité avec ou sans personnalité ju-
ridigue»,
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5.2.2 La notion de «résident» appliquée an trust,
respectivement an{x) trustee(s)

Précisons ici A titre liminaire que la loi déclarée applicable an trust (statut trostal)
implique la reconnaissance du trust en tant quentité juridique. En revanche, elle ne
détermine pas le rattachement fiscal du trust 2 une souveraineté fiscale donnée?,
Le rattachement fiscal, notamment le rattachement fiscal illimité, reléve dc la rési-
dence (domicile ou séjour) d’un sujet fiscal, en I'occurrence du trust, respectivement
du ou des trustees, sur le territoire d’'un Fiat.

Les autenrs du rapport OCDE de 1989 notent toutefois que les pays de Common
Law n’ont pas édicté de critéres spécifiques communs pour définir le rattachement
fiscal du trust, respectivernent du ou des trustees A une juridiction fiscale donnée.
Au contraire, les critéres sont variés:

- Résidence du- trustee (dans le périmetre de la souveraineté fiscale), durant I'an-
née fiscale retenue, ou administration et contrdle du patrimoine en trust locali-
sés dans le périmecre de la souveraineté fiscale (Australic);

— Administration et contrdle, voire majenre partie de 'administration et du con-
tréle du patrimoine en trost dans le périmétre de PEtac souverain, (Canada);

— Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne a opté pour des criteres spécifiques, 4 savoir
la résidence sur le territoire de Grande-Bretagne de tous les trustees. Si aucun
trustee n'est résident du Royaume-Uni, il n'y a donc pas de rattachement fis-
cal du trust pour 'imp6e sur le revenu. Si les trustees sont en partie résidents
du Royanme-Uni et en partie résidents i I'extérieur des frontiéres du Royaume-
Uni, le trust est sujet fiscal pour les impbts sur le revenu, dans la mesure ol
le constituant était résident du Royaume-Uni au moment de [a constitution du

n_ust:’,ﬁl?. 298, 299, 300'

2 «The proper law of the trust played no part in any of the Canadian, United Kingdom or United States
decisions. In the United States case, the trust was alien, being governed by English law and the only isiue
was whar is its residence. In pmctice, the Internal Revenue Service attribures no weight to the alien sta-
tus of the trust in determining its residence. In the Canadian and English cases, the proper law did not
prevent the finding of non-residences, Rapport OCDE, 1989, p. 382.

7 Rapport OCDE, 1989, p, 379-384,

8 Ryser, Rapports de trust ot conventions préventives de la double imposition, p. 350, note marginale 2.

M Locher, Handbuch und Prexis der scheizerisch-amerikanischen DoppelbestenerungsDoppelbestenerungs-
abkommen, Einkommens und Erbschafisstenern, 1957, p. 66-G7, notes 83 ex 84 (ci-aprés cité «Hand-
buchn).

™ Notons encore, pour étre compler, qu'au Royaume-Uni les critéres de résidence, d’administration
et de contrdle ont une portée interprémative différente selon qu'il s'agit de Fimpét sur le revenu ou
de Fimpat sur les gains en capital. Pour Paceds aux avantages contenus dans une convention, c'est
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Le Code civil suisse et la législation fiscale snisse ignorant le trust, et Fart. 150
LDIP ne constituant qu'une norme de reconnaissance, un trust valablement cons-
ticué i P'étranger (statut trustal) et done la majorieé des trustees se trouveraient étre
résidents en Suisse n'en devient pas pour autant contribuable de maniete illimitée
en Suisse, et, des lors, résident au sens conventonnel.

1l en résulte que, en I'absence d’'une norme fiscale expresse de droit interne re-
connaissant le trust comme une entité juridique autonome et comme un snjet fiscal
propre, il ne saurait y avoir de rattachement fiscal personnel du truse & la souverai-
neté fiscale suisse, ceci d’antant moins que la pratique fiscale actuelle s'accorde pour
n'attribuer an trustee qu'an role purement fiduciaire.

Il en résulte que, en matiere conventionnelle, I'effet des conventions de double
imposition conclues par la Suisse ne peut étre qu'unilatéral, C'est-2-dire que seuls les
trusts valablement constitués 4 I'étranger et assnjettis de maniére illimitée (pour les
impdrs directs sur le revenu et la fortune) i la souveraineté fiscale de I'Erac
cocontractant, auront accés aux avantages contenus dans les conventions de double

imposition conclues par la Suisse® 2,

5.2.3 La notion de «bénéficiaire effectifs

Laccés aux avantages contenns dans les conventions de double imposition, no-
tamment le dégrévement on la réduction de I'impét 4 la source prélevé sur les reve-
nus dont Forigine se trouve dans I'Etat cocontractant, exige du requérant qu'il soit
non seulement résident, cest-a-dire assujetti de maniére illimicée aux impdts directs
de Fautre Erat, mais qu'il soit anssi le bénéficiaire effectif du revenu, i savoir que
ledit revenu lui soit fiscalement impué®.

l'assujettissement illimité aux impéts directs (revenn, fortune) qui est déterminant, de telle sarte
que méme des trustees résidanc & 'érranger, avec l'effet que le trust devient non résident pour les
impbts sur les gains en capital, mais reste impasable au dtre du revenu, peuvent avoir accds aux
avantages contenus dans |z convention de double imposition. Wisdell, Tax Planning International
Review, 1999, vol. 26 n° 5, 6 ¢t 8.

3 Ryser, Rappornr de trust et conventions préventives de double fmposition, p. 351,

32 Nous t'excluons pas, en revanche, un rattachement économique du cruse éuranger 4 la souveraineré
fiscale suisse, par exemple au travers de Iimpét anticipé prélevé sur les revenus de source suisse du
trust étranger

%3 1] oy a pas de définition conventionnelle de la notion de bénéficiaite, «beneficial ownetship». Rapport
QCDE, 1989, p. 390-391, c’est le contenu du dreit natianal qui est déterminant.

La natian a éié étayée, sur le plan national, dans le cadre de 'application de l'article 21 al. 1a LIA,
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Cette notion de bénéficiaire effectif se retrouve expressément aux art. 10 {dividen-
des), 11 (intéréts), 12 (redevances) de Ja convention de double impaosition conclue
par la Suisse avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne. Elle n'a pas regu de défini-
tion conventionnelle; cest le contenu du droit national qui est déterminant. En droit
suisse, la notion de «bénéficiaire effectifs a été définie par la pratique (jurisprudence)
élabotée dans le cadre de l'article 21 de la loi fédérale sur 'impdt anticipé (LIA):

11 Sagit du contribuable auquel le revenn est effectivement atiribué, et donc fis-
calement imputable.

En matiére de trost, il conviendra d’examiner qui, du trust (respectivement des
trustees) ou du bénéficiaire, est le bénéficiaire effecnf du revenn distribué, a savoir
4 qui, du trust, respectivement des trustees ou du bénéficiaire, les revenus du trust
peuvent étre fiscalement impurés.

La répouse variera selon qu'il Sagit d’un fixed interest trust on d'un discrecionary
truse:

Dans I'hypothese du fixed interest trust, le bénéficiaire du revenu trostal dispose
d'une eréance. Le revenu trustal lni sera dés lors fiscalement imputé, il en est le
bénéhciaire effectif, voir 4.1.2.1 ci-devant.

Dans tous les cas ot le bénéficiaire est tépueé disposer d'une créance, il pourra
faire valoir, au prorata de sa part, les dégrévements conventionnels spécifiques selon
I'identité originaire du revenn crustal distribué (dividendes, intéréts, redevances)®™.

D’une maniere générale, le revenu trustal distribué de maniére récurrente (fixed
interest trust et notamment, life interest trust) est imposable en mains do bénéfi-
ciaire et garde son identité originaire: « The United States follow the principle that trust
income distributable to a non resident alien beneficiary retains in his hands the same
identity as to source and character as the income possessed in the hands of the fiduciary»,
Locher, Handbuch, C — Art. XV (1) (a) (4). Le trust est nn «conduits.

Le méme principe s'applique en Grande-Bretagne: «A life tenant is treated as deriving
his or her interest from the underlying source held by the trustees.»™,

1l en résulte que, dans la mesure o1 la retenue a la source frappe des revenus
provenant de PEtat de résidence du truse, le bénéficiaire-créancier résident en Snisse
pourra se prévaloir des régles de dégrévement contenues dans la convention de double

et la jurisprudence élaborée en la mariére sert de référence dans la mise en ceuvre des conventions
de double imposition conclues par la Suisse, Pfund/Zwahlen, notes 2,19 & 2.32 ad art. 21 LIA;
voir aussi du Toir, p. 145-150, notammenc p. 146.

™ Locher, Handbuch, p. 140-141, note 174 ec A, 111, 1 (20) et A, HI, 1 (34); Bellscedr, p. 824,

305 Wisdell, Tax Planning International Review, 1995, vol. 26 n°6, p. 16 ss.
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imposition conclue entre la Suisse ec 'Etat de résidence du truse. Il pourra aussi
invoquer la convention de double imposition conclue entre la Suisse et I'Erat éttan-
ger de la soucce des revenus du trust pour obtenir un dégrévement de I'impét i la
source prélevé par ledit Etat étranger.

Dans le cadre du discretionary trust voire du trust d’accumulation™, le revenu
trustal est fiscalement imputé au trust, car le bénéficiaite ne dispose que d'une ex-
pectative, voir 4.1.2.2 ci-devant.

Ce sera le trustee en sa qualité de sujet fiscal substitué qui aura acces aux dégre-
vements conventionnels.

5.3 La clause générale «des autres revenus» et Peffet
transformateur du trust

La convention modele de TOCDE, et la plupart des conventions de double
imposition conclues par la Suisse, condennent une clause générale se référant aux
revenus non expressément visés par la convendon applicable. Ces revenus ne sont
imposables que dans I'Etat de résidence du conaibuable™”,

La clause générale des autres revenus®® revét toute son importance la o, en rai-
son de 'imposition des revenus du trust au niveau du trust®, et en 'absence d’'une
requalification du revenu imposé (revenu requalifi¢ en capital, en vertu de «l'effet
transformateur» du trust), la Suisse devrait donner droit 2 une déduction de I'impée
étranger prélevé sur la méme substance impaosable™® (imposition sur une base nette),
voire exonérer le revenu étranger imposé. En revanche un impét prélevé i la source
dans un Etat tiers gréverait définitivement le revenu trustal, voir ci-aprés sous 5.4.2.2.

3% Nous I'avons vu plus haut sous 1.3.4. Le trust d"accumulation est une variante du discretionary
trust.

3 Rivier, Drest fiscal international, p. 287 ss; Locher, Einflihrung in das internationale Stenerrecht der
Sehwerz, p. 453-454.

3 CDI - RU, art. 21,

3 Clest le cas chaque fois que les revenus sont accumulés (trust d’accumulation). Voir 3 ce sujet: Locher,
Handbuch, p. 67, note 84; Rivier, Droit fiscal international, p. 290 avec les références au Message
de la convention de double imposition conclue par la Suisse avec Je Royaumne-Uni de Grande-Bretagne,
FF 1978, 1, p. 203 ss.

30 Rivier, Droit fiscal international p. 40 ch. 4, imposition du montant net. Voir aussi Locher, Handbuch
Ce-art, XV (1) {a) D.
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Dans le cadre spécifique de Iart. 21 (1) CDI-RU, le bénéficiaire, résident en Suisse,
peut obtenir, sur demande, le remboursement de I'impée prélevé en Grande-Breta-
gne sur les revenus de source érangere (non britannique) du trust. S’agissant de revenus
de source britannique (Etat de résidence du trust) le bénéficiaire, contribuable en
Suisse peut obtenir un dégrévement unilatéral en se fondant sur les dispositions de
la convention applicable, selon la nature des revenus redistribués (dividendes, inté-
réts, royautés)®'!:

«La convention avec la Grande-Bretagne exclut toutefois de cette clause les reve-
nus payés par un «trustr. Cetie exclusion ne revét cependant de 'importance que
pour les distributions effectudes par un «trusts dit discrétionnaire. Le fondateur
dun atrust» peut laisser le gérant («trustee») qui devient propriétaire de la fortune
du «trust libre d'utiliser les revenus provenant de la fortune du «trust» pour des
contributions aux frais dentretien, déducation ou d'études du ou des bénéficiai-
res, ou daccumuler ces revenus (d oit la désignation de «accumudation or discretionary
trustsn). Pour un el «trust» discrétionnaire, les revenus provenant de la fortune
du «trusts sont imposés intégralement en la personne du gérant. Les distributions
bventuelles & des bénéficiaires sont considérées comme ayant supporté la totalité de
Uimpét britannique sur le revenw; le bénéficiaire peut imputer cette charge anté-
rieure sur son impde personnel sur le revenu. Comme ces distributions effectudes
par un «trust» discrétionnaire sont considérées comme des revenus «sui generis»,
elles tombent sous le coup de larticle 21 de la convention avec cette conséquence
quun bénéficiaire qui est résident de Suisse pourrait demander le remboursement
de la totalité de I'impét britannique sans égard & la nature des revenus du «trust».
Lexclusion stipulée & larticle 21, 1er alinéa, exonére ces revenus de ses impéts. En
vertu dune concession particuliére, les autarités britanniques octroient toutefois au
bénéficiaire un allégement unilatéral d'impét: il peut en effer demander que lon
sen remetie & lorigine des sommes distribuées. Dans la mesure oit des revenus étran-
gers ont &6 distribués, [impét britannique est entidrement remboursé; pour d ausres
revenus le remboursement a liew selon les dispositions applicables de la convention.
Ces dégrévements fiscaux pouvaient déja étre demandés conformément & la con-
vention de 1954/1974. Rien n'est donc modifié & ['exonération fiscale en Suisse
des revenus provenant d'un strust» discrétionnaire.

31 Message CDI-RU ad. art. 21 dont est tirde la citation. Note marginale 298. Widmer, Das nene
Einkommensseeuerabkommen mit Grossbritannien, Archives 47, p. 509.
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1 en va difftremment du bénéficiaive qui posséde & légard du gérant, comme cest
le cas pour toutes les autres formes de «trusts, une prétention certaine (vabsolute
interests). Dans ce cas, les autorités britanniques doivent sen remettre, selon le droit
[iscal britannique, & la nature des revenus qui reviennent aw bénéficiaire (trans-
parence ou «look through»). Le dégrévement de limpét britannique sera roujours
dccordé av bénéficiaire qui est un résident de Suisse selon la disposition de la con-
vention qu'il peut invoquer et qui est applicable aux revenus redistribués. Lexclu-
sion de Larticle 21, ler alinéa, nest ainsi pas applicable.».

5.4 Cas particuliers
5.4.1 Dégrévement conventionnel d’impdts suisses’?

Comme nous I'avons mentionné ci-dessus, la convendon de double imposition
conclue avec le Royanme-Uni de Grande-Bretagne teconnait au trust fa qualicé de
personne au sens conventionnel. En vue d’'obtenir un dégrévement conventionnel
d'impéts suisses, le requérant devra encore apporter la double preuve de sa résidence
dans l'anwre Etat, soit de son assujettissement illimité aux impéts de I'Etac de sa
résidence, et de sa qualité de bénéficiaire effectif des revenus distribués et imposés 4
la sonrce.

11 résulte des considérations qui précedent qu'un discretionary trust fiscalement
réstdant  'étranger pourra obtenir le dégrévement de I'impée prélevé en Suisse sur
les revenus du trust de source suisse.

En présence d'un fixed interest trust, seul le bénéficiaire anquel le revenu wrustal
est fiscalement imputé pourra requérir le dégrévement de l'impét prélevé sur les revenus
de source suisse. Dans cette hypothése, c’est la convention de double imposition
conclue entre la Snisse et I'Etat de résidence du bénéficiaire qui est applicable®”.

2 Nous nous limiterons 4 Fimp6t anticipé.

3 Le revenu résultant d’'un gain immobilier reste imposable en Suisse en vertu d’un droit d'imposi-
tion originaire du canton ot se rrouve sis l'immeuble, voire la société immobiliére. TY’une manitre
geénérale, et en vertu de la Lex Friedrich, il est peu probable qu'un crust étranger détienne en nom
propre, ou au travers d’une société immobilitre, des immeubles en Suisse. Au surplus nous ren-
voyons 2 la réserve que nous avons formulée sous chiffre 3.1.
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5.4.2 Obtention du dégrévement &’impéts étrangers par le bénéficiaire
d’un trust étranger,_ résidant en Suisse

5.4.2.1 Imposition & la source effectuée par UEtat de résidence du trust
sur les distributions trustales générées dans l'Etat de résidence du trust

— Fixed interest trust. le bénéficiaire résidant en Suisse pourra invoquer la conven-
tion de double imposition conclue par la Suisse avec I'Etat de résidence du trust
pour obtenir le dégrévement de Fimpét 4 la source. Lidentité originaire des re-
venus (dividendes, intéréts, royalties) déterminera la procédure 2 suivre et I'éten-
due du dégrevement. Un éventuel impdt résiduel peut faire I'objet d’'un crédit
d'impét par le biais d'une imputation forfairaire d’impér.

~ Discretionary trust: il conviendra d’examiner si la convention de double imposi-
tion passée par la Suisse avec 'Exat de résidence du trust contient une clause générale
sur les autres revenus. Si c'est le cas, le bénéficiaire résidant en Suisse pourra obtenir
Pimposition des revenus du trust sur une base nerte, voire I'exonération du re-
venu d'ores et déji imposé. La question perd de son intérét si le revenu du trust
a fait l'objer d’une requalification en capiral acceptée par 'autorité fiscale suisse
qui, en principe, n'est pas liée par Ja qualification ou requalification par I'Etat de
la sonrce du revenu trustal.

5.4.2.2 Imposition & la source des revenus du trust par un Etat tiers
qui test pas UEtat de résidence du trust

—  Fixed interest trust. le bénéficiaire résidant en Suisse, considéré comme le bénéfi-
ciaire effectif du revenu, pourra obtenir le remboursement de I'impdt 2 la source
sur la base de la Convention fiscale liant I'Etat de Ia source et Ia Suisse.

— Discretionary trust: les trustees devraient pouvoir également récupéier I'impoe 2
la source, conformément 2 la convention de double imposition conclue entre le
pays de la source et UEcar de résidence du trust. A défaut, 'impér 4 la source
«étranger» gréverait définitivement le revenu rrusral.

5.5 Impét sur la fortune

La convention passée avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne se limite a I'im-
pot sur le revenu.
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Lassimilation, sur un plan économique (non juridique), du bénéficiaire d’un fixed
interest trust (et notamment du bénéficiaire d’un life interest trust ou life tenant) 4
Posufroitier, permet d’imputer au bénéficiaire du trust, résidant en Suisse, au titre
de Pimpdt sur la fortune, la valeur capitalisée des revenus quiil pergoit sur une base
fixe et récurrente:

«Da, das Trustvermdgen nach den materiellen Auswirkungen der Trustverhiiltnisse
dem Begiinstigten zu Gebote steht und als Quelle von Ertrignissen dient, muss es
auch steuwerrechtlich thm zugerechnet werden. Fiir das Steuerrecht spielt es keine
Rolle, dass der Beneficiary nominell niche Eigentiimer des Treugutes ist; kommt es
doch weniger auf die bloss formelle Ausgestaltung des Treuhandverhilnisses als
vielmehr darauf an, das der Beneficiary nach der Gesamiheit der Rechtsbeziehungen,
die sich aus dem Trust ergeben, materiell als der eigentliche Berechtigte des Trust-

vermogens angeschen werden muss.

Ob, es dabei gerechtfertige ist, ihn einem Eigenttimer des kontinentalen Rechts gleich-
zustellen, kann fiir das Wehrsteuerrecht dahingestellt bleiben. Seine Rechisstellung
komme zum mindestens derjenigen eines Nutzniessers gleich, so dass ihm bererts
aus diesem Grund das Trastuermigen zuzurechnen ist.»® 3,

En revanche, on ne saurait imputer au bénéficiaire d’un discretionary trust, au
ticre de Fimpée sur [2 fortune, une part du capital du discretionary trust. Le béné-
ficiaire du discretionary trust ne dispose que d’'une expectative:

«Steht aber dem Beneficiary nur ein amwartschaftliches Recht auf das Trustvermigen
zu — zum Beispiel weil neben oder nach ibm auch nock andere Personen am Trust
berechtige sind und nur nach deren Vorabsterben in den Besitz des Trustgutes gelangen
kann —, so wire das Trustvermigen einer derartigen, entsprechend dem neuen

Wehropfer ausgestalteten Vermégenssteuer nicht unterworfen (vgl. BBE vom
18 Nov 1949 i S8.E. Sch., Archiv, Bd 18, S. 140)»%°,

M Locher, Handbuch, C - art. XV (1) b (3 (b)); & notre avis, le détour par une qualificarion de droit
réel continental du bénéficiaire n'est pas nécessaire, la notion de fortune imposable érant une no-
tion auronome du droit fiscal national (économique).

35 Dans le méme sens: arrée de la Cour civile du canton de Vaud.
36 Locher, Handbuch, C - art. XV (1) b (3 ().
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5.6 Impét sur les successions

5.6.1 Interférence des concepts de droit privé et interférence
des souverainetés fiscales

Létroite corrélation entre le droit privé et le droit fiscal, caractéristique du do-
maine de I'impdt sur les successions®”, se double, sur le plan international, d'une
interférence des concepts de droit privé nationaux et d’une interférence des critéres
de rattachement fiscal. Elle se heurte méme, en I'absence d’une définition conven-
tionnelle autonome, aux divergences nationales dans l'interprétation des critéres de
rattachemenc?’®,

Rappelons que ce n'est pas le statut successoral, ni le statut d’ouverrure de la
succession, qui établit Ja souveraineté fiscale, méme s'il arrive que statut successoral,
statut d’ouverture de la succession, et rattachement fiscal recoutent 4 un critére
commun, tel que le dernier domicile du défunt.

5.6.2 Diversité des critéres de rattachement fiscal et divergeaces nationales
dans linterprétation des critéres de rattachement, en I'absence
d’une définition conveationnelle antonome

A l'instar des impéts sur le revenu et des impéts sur la fortune, les impots sur les
successions (et sur les donations) établissent un assujettissement illimité en raison
du rattachement personnel du défunt (du donateur) 2 un territoire donné, et un
assujettissernent limité en raison d’un tattachement réel ou économique (immeu-
ble, certains meubles) 4 un territoire donné®”?,

317 Nous excluons délibérément de notre propos les imp6ts sur les donattons. Bien que les conven-
tions modiles OCDE 1966 et 1983 concernent les imp6ts de successians et les impéts de dona-
tions, la Suisse n'a conclu aucune convention de double imposition en matitre d'impéts sur les
donations,

38 Ménérrey, Impbts sur les successions et sur les donarions: ¢limination de la double imposivion internatio-
nale, p. 609.

Riviet, La succession en droit fiscal international, p. 673-679,

3 Zuppinger, Die Erhebung der Erbschafis- und Schenkungsstenern im internationalen Verhilmis, p. 201;

Richner, Das internationale Erbschaftssteuerrecht der Schweiz, p. 137-144,
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Le concours de souverainetés en matiére d’impbts sur les successions, et, dés lors,
l'imposition double voire multiple peut résulter de divers facteurs:

— diversité des critéres retenus pour érablir un assujettassement illimité: nationalité
du défunt, dernier domicile du défung;

— divergences nationales dans I'incerptéeation d’un critére de rattachement identi-
que mais non défini conventionnellement, par exemple la notion ou le cricére de
domicile;

— adoption de critéres divergents pour asseoir un assujettissement limité: actions
d’une société localisées au siégge de la société, dans IEwat A ou a 'endroic ot elles
sont déposées, dans I'Etar B;

— concours d’'un assujettissement illimité: detnier domicile du défunt dans 'Ewat A
et d’'un assujettissemnent limité: actions localisées au siege de la sociéeé, dans I'Etac

B 320

5.6.3 Lassujettissement 2 Pimpét sur les successions en Suisse

Limpét sur les successions est affaire des cantons. Vingt-six législations cantona-
les érablissent des crittres d’assujettissement illimité, et d’assujettissement limité a la
législation cantonale sur I'impée sur les successions.

A Pexception des cantons du Tessin et de Zurich?, les cancons suisses retien-
nent la présence sur le territoire cantonal du dernier domicile du défunt pour im-
poser I'ensemble de la succession nette du défunt, 4 Pexception des immeubles si-
tués hors du territoire du cancon®”,

Inversement, tous les cantons suisses assujettissent, de maniere limitée, les im-

meubles situés sur le territoire cantonal voire certains biens meubles, d’'une succes-

sion ouverte a I'érranger®”.

3 Pour d'autres exemples: voir Rivier, La succession en droit fiscal international, p. 678 et 679.

3 Rivier, La suceession en droit fiscal international, p. 676 note marginale 13. Les cantons du Tessin et
de Zurich lient l'assujectissement illimité & leur impde sur les successions 4 l'ouverture de fa succes-
sion sur le territoire cantonal {en général au dernicr domicile du défunt) voir aussi Stenerinformationen,
Erbschafts- und Schenkungstener, 1999.

B Rivier, La succession en droit fiscal international, p. 676 et les notes marginales 14 4 17.

3 Zuppinger, Die Evbebung der Erbschafts- und Schenkungstenern im internationalen Verhilenis, p. 298,
pour des exemples d’assujettissements limités aux impédts cantonaux sur les successions; voir aussi
Richner, cité ci-dessus, note tmarginale 319.
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5.6.4 La structure trustale et les conflits de souverainetés fiscales
en matiere d’impéts sur les successions; la convention passée
avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne

I esc fréquent que des constituants de nationalité écrangére domiciliés en Suisse
choisissent, dans le cadre de leur planificadon successorale, de soumettre leur suc-
cession A leur loi nationale, et de mettre en place une structure trustale, regue dans
le systéme juridique national®*.

Les conflits de souverainetés fiscales en matiere d'impéts sur les successions don-
nant lieu A une imposition double, voire multiple, ne résultent pas de la mise en
place de la structure trustale. Ces conflits résultent de concours d’assujettissements
illimités, ou limités résultant eux-mémes de cricéres de rattachement différents, ou
de critres de rattachement identiques subissant des interprécations divergentes, voire
de Papplication d'un critere ideatique unique A des identités imposables (contribuables)
différentes.

La convention passée entre la Suisse et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne, du
12 juin 1956 (RS 0.672.936.72) vise 4 éliminer les doubles impositions en matiére
d’'impdts sur les successions et s'applique:

— aux successions des personnes domiciliées au momenc de leur déceés dans un Etat
contractant ou dans les deux Erats concractants;

~ aux biens acquis dans un acte de disposition («settlement») érabli par une per-
sonne domiciliée, au moment de I'établissement de I'acte, dans un Erar contrac-

@ant ou dans les deux Erats contractants.

Larticle 1b) vise le traitement fiscal spécifique de droit anglais, réservé 2 la cons-
titution d’'un trust s'agissant des impéts sur les successions:

«The trustees will be subject to inheritance tax directly only where it is a discre-
tionary seitlement. The residence of the trust is not the material factor, bur more
imporiantly where the sestlor was domiciled when the property was added and
the situs of the assets held by the trustees at anytime. (1HTA, 1984, §48). A ses-
tlement created by a non UK domiciliary consisting of non UK assets is called an
excluded property settlement. It is outside the scope of UK inheritance and gifis

tax and will remain so until such time as a person becomes absolutely entitled

3 Option ouverte aux nationaux éurangers résidant en Suisse par Particle 91 al. 2 LDIP voir 2.1.7 ci-
dessus: cas du citoyen britannique qui choisit le droit anglais pour régir sa succession €t met en

place un crust restamentaire de droir anglais.
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(IHTA, 1984, §81). Care is needed where the settlor or spouse has an initial interest
in possession, as the excluded property status of the trust will depend on their domicile
status upon the trust becoming discretionary (IHTA, 1984, §80). Where a serrlor
is UK domiciled at the time he or she creates a settlement, then all funds come
within the inberitance tax regime irrespective of whether they are provided before
or after he or she ceases to become UK-domiciled »*®.

Rappelons que la succession, «estater, précéde la constitution proprement dite
du trust testamentaire.

La Convention est fondée sur un régime dualiste combinant les principes de I'im-
position au domicile ou au lieu de sitwation. Alors que la notion de domicile fiscal
est définie nationalement (article 4), la Convention définir les critéres de localisa-
tion des biens (articles 5, 6, 7). En I'absence de reégle conventionnelle, chacun des
Etats impose les biens se trouvant sur son territoire selon sa législation interne, (ar-
ticle 8). La Grande-Bretagne atténue les doubles impositions en imputant sur I'im-
pot anglais I'impét snisse prélevé sur la méme substance, et la Suisse applique la
méthode de I'exemption sous réserve de progression (article 9).

Nous renongons i étendre le contenn de la présente thése 2 une présentation
détaillée des impbdts sur les successions de droit anglais frappant la mise en place
d’une structure trustale de droit anglais. Qu'il suffise ici de retenir les principes snivants
qui affectent les trusts fiscalement résidant sur le territoire du Royaume-Uni:

— Fixed interest trust ou interest in possession trust: Fextinction de I'ineerest in posses-
sion du bénéficiaire est assimilé A un transfert de la part de patrimoine sur lequel
sexercait 'interest in possession, les exceptions sont nombrenses?.
Lassimilation do bénéficiaire d’'un fixed interest eruse, noramment du bénéficiaire
d’un life interest, & un usufruitier, a en revanche pour effet, en droit fiscal snisse,
que lextinction de «l'interest in possession», par exemple 4 la suite du décés du
bénéficiaire, ne conduit pas A nne imposition an titre de I'impét sur les succes-
sions en droit fiscal suisse

— Discretionary trust: la constitution d’un discretionary trust conduit au prélévement
d’un impdt sur les donations voire sur les successions. De plus, il est prélevé nn
impdt sur les successions sur un transfert fictif: «the ten-year anniversary charge»;
Iimp&t est prélevé sur la valeur du patrimoine concerné (comprend tout le

35 Wisdell, Tax Planning International Review, 1999, vol. 26, n° 6, p. 17; dans le méme sens: Walters,
Eurgpean Taxation, 1991, p. 382 ss; Tolley's, UK taxation of trusts, 6" edition, p. 75 ss.
3 Voir Tolleys, UK taxarion of trusts, p. 79 ss.
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patrimoine qui ne fait pas I'objet d’un fixed interest) immédiatement avant la
date d'anniversaite: «The amount which will bear the ten-year charge is the value of
all relevant property contained in the settlement immediately before the anniversary»?.,

—  Accumulation and maintenance trusts: comme dans le cadre du fixed interest trust,
c'est extinction de «l'interest in possession» du bénéficiaire, si tant est que le
bénéficiaire en devient titulaire, qui ouvre le droir au prélevement d’'un impéde
sur les snccessions.

La constitution par un serlor résident de Grande-Bretagne d'un fixed interest
trust et la constitution d’un discretionary trust sous la forme d’un «accumuladon
and maintenance trust» est qualifiée de «potentially exempt transfer» et, en cette
qualité, ne donne pas droit an prélévement d’un impde sur les successions, 3 moins
que le sertlor ne décéde dans les sept années qui suivent la constitution du trust.

Toute constitution de trust (fixed interest trust, discretionary trust, accumula-
tion and maintenance trust) entraine, en revanche, un impdt sur le gain en capiral
réputé réalisé au moment de [a constitution d’un patrimeine en trust.

En résumé, les trés bréves considérations qui précédent confirment I'observation
que nous avons formulée précédemment: ce n'est pas tant la consticution du trust
que Pouverture d’une succession, avec les conflits de qualification que celleci en-
traine, qui est A Porigine d’éventuelles impositions doubles ou multiples 4 'occasion
du déces d’une personne domicilié dans 'un ou 'autre des Etats contractant on dans
les deux.

Dans le cas de la Grande-Bretagne et de la Suisse, la Convention des 12 juin
1956 et 23 février 1994 a pour effet de mitiger mais non d’éiminer les doubles
impositions par un jen de régles conventionnelles de localisations des biens et de
crédit d'impér.

37 Tolleys, UK taxation of trusm, p. 91 ss.
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VI. CONCLUSIONS

Le trust (de droit anglais) n'a pas été reca dans le droit civil suisse.

Issu d’'un systeme juridique {Common law et Equity) totalement étranger an
systéme juridique continental, le trust ne saurait, sur un plan conceptuel, erouver
un pendant dans notre systéme juridique.

Nous partageons I'avis de la docuine dominante, A savoir qu'une réception du
trust ne s'impose pas en droit suisse.

Larticle 150 LDIE qui fonde la reconnaissance du trust valablement constitué 2
I'étranger, comme un patrimoine organisé, ne se prononce pas sur les effets d’'une
telle reconnaissance. Il en résulte qu'une approche comparative, fonctionnelle, s'im-
pose lorsqu’il y a lieu d'intégrer le trust dans le systéme juridique suisse en voe de
porter une appréciation fscale sur les effets parrimoniaux tésultant de la mise en
place er de la mise en ccuvre d’un trust.

Larticle 150 LDIP offre une plateforme de qualification du trust express privé
de droit anglais. Au-dela d’une approche structurelle, ou, plus précisément, au tra-
vers de 'approche structurelle de larticle 150 LDIB il est permis de conclure 3 une
approche comparadve, fonctionnelle, notamment avec la fondation de droit suisse.

A D'instar de la fondation, le trust constitue un «patrimoine organisé» et affecté,
séparé du patrimoine personnel du constituant et du trustee. La structure trustale
en sa qualité de «patrimoine organisé» est doublée d’'une stipuladion pour auntrui,
— parfaite, dans le cadre du fixed interest trust ois le bénéficiaire dispose d'une véritable

créance a Pégard du trustee, renforcée d’un droit de suite. Le bénéficiaire peut

alors étre qualifié de bénéficiaire-créancier;
— imparfaire, dans le cadre du discretionary trust, oi le bénéficiaire n'a qu'une expec-
wative voire qu'nne simple attente, et doit étre qualifi¢ de bénéficiaire-expecratif.

Si une réception du trusr en droit suisse ne s'impose pas, il serait en revanche
souhaitable, eu égard 4 I'internationalisation croissante des rapports économiques et
juridiques, que le législateur suisse élabore «une institution analoguen.

Celle-ci pourrait prendre corps au travers d’une fiducie renouvelée, dont les
contours ont été définis par Thévenoz, et au travers de ['élargissement du but de la
fondation de famille.

En ['absence de réception du trust dans le systeme juridique suisse, les interve-
nants dans la structure trustale (constituant, bénéficiaire et trustee assujettis de maniére
illimitée 2 la souveraineré fiscale suisse), consatuent les vecreurs de la fiscalité des
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relations trustales en droit fiscal suisse. Une imposition illimitée du trust en qualité
de patrimoine séparé et autonome serait, de lege lata, contraire au principe de la
Jégalité de l'imposidon.

Dans le cadre du processus d’application de la norme fiscale, une interprétation
de la narme s'impose pour savoir si elle est applicable aux effets patrimoniaux résul-
tant de la structure trustale,

Linterprétation de la norme fiscale doit éwre autonome, i notre avis. Une telle
interprétation, sans vetser dans un «courant utilitariste», se fondera sur la réalité
économique de la structure trustale lorsque la norme fiscale définir I'abjet de I'im-
pot & pattir de concepts économiques (revenu) ou & mi-chemin entre le concept
écanomique et le concept de droit privé (fortune), et se fondera sur la réalité juri-
dique du trust lorsque la norme fiscale définit I'objet de I'impét en se basant sur des
concepts ou des institutions du droit privé (donation, fondation).

La concordance de la réalité économique, voire de la réalité juridique, de la structure
trustale avec I'étar de fait abstrait de la norme applicable et la concrénisation des
principes de la réalisation et de I'attribution en la personne du contibuable (cons-
dtaant, bénéficiaire, trustee) détermine la naissance de la créance fiscale.

Ce n'est qu'au travers de I'élaboration ¥égislative d'une «institution analogue» dans
le cadre du droit privé et du droit fiscal que peat s'envisager, par extension norma-
tive, la reconnaissance du trust comme sujet fiscal.

Cette «institution analogue» qu'il sied au législateur de créer permertra 2 la Suisse
de rarifier la Convention de la Haye, et aura pour effet de donner un véritable effet
bilacéral aux conventions préventives de double imposition conclues par la Suisse
avec des Eats connaissant la structure rustale.

Cette ouverture législative doterait le systéme juridique suisse d’un instrument
petmettant au practicien de mettre en ceuvre des structures de planification patri-
moniales mieux adaptées A la mobilité accrue des citoyens ct A 'internationalisation
de leurs relations patrimoniales.
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Annexes

Hague Conference on private international law
Conférence de la Haye de droit international privé

CONVENTION RELATIVE A LOI APPLICABLE
AU TRUST ET A SA RECONNAISSANCE
(Conclue le premier juiller 1985)

Les Etats signataires de la présente Convention,

Considérant que le trust est une institution caractéristique créée par les juridictions
d’équité dans les pays de common law, adoptée par d’autres pays avec certaines
modiftcations,

Sont convenus d’établir des dispositions communes sur Ja Ioi applicable au trust et
de régler les problémes les plus importants relatifs 4 sa reconnaissance,

Ont résolu de conclure une Convention 2 cet effet et d’adopter les dispositions
suivanres:

CHAPITRE I - CHAMP D’APPLICATION

Article premier

La présente Convention détermine la loi applicable au trust et régit sa reconnais-
sance.

Article 2

Aux fins de la présente Convention, le terme «trust»; vise les relations juridiques
créées par une personne, le constituant — par acte entre vifs ou 4 cause de mort —
lorsque des biens ont été placés sous le contrdle d'un crustee dans lintérér d’'un
bénéficiaire ou dans un bur déterminé.

Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a. les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patri-
moine du trustee;
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b. le titre relatif aux biens du trust est érabli au nom du trustee ou d’'une autre
personue pour le compte du trustee;

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

Le fait que le constituanc conserve certaines prérogatives ou que le trustee posstde
certains droits en qualité de bénéficiaire ne s'oppose pas nécessairement a I'existence
d’un crusc.

Articlz 3

1a Convention ne s'applique qu'aux trusts créés volontairement et dont la preuve
est apportée par écrit.

Article 4

La Convention ne sapplique pas i des questions préliminaires relatives 4 la validité des
testaments ou d'autres actes juridiques par lesquels des biens sont transféeés au trustee.

Article 5

La Convention ne sapplique pas dans la mesure ot la loi déterminée par le chapitre
IT ne conmait pas l'institution du trust ou la carégorie de trust en cause.

CHAPITRE II — LOI APPLICABLE

Article 6

Le crust est tégi par la loi choisie par le constituant. Le choix doit étre exprés ou
résulter des dispositions de I'acte créant le trust ou en apportanc la preuve, interpré-
tées au besoin 2 l'aide des circonstances de la cause.

Lorsque la loi choisie en application de I'alinéa précédent ne connaic pas I'institu-
tion du trust ou la carégorie de trust en cause, ce choix est sans effec et la loi déter-
minée par larticle 7 est applicable.

Article 7

Lorsqu'il o'a pas été choisi de loi, le trust est régi par la loi avec laquelle il présente
les liens les plus éeroits.
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Pour déterminer la loi avec laquelle le trust présente les liens les plus étroits, il est
tenu compte notamment:

a. du lieu d’administration du trust désigné par le constituant;

b. de la situarion des biens du trusr;

¢. de la résidence ou du lieu d’établissement du trustee;

d. des objectifs du trust et des lieux ol ils doivent étre accomplis.

Article 8

La loi déterminée par les articles 6 ou 7 tégit la validité du trust, son interprétation,
ses effets ainsi que I'administration du trust.

Cette loi régit notamment:

a. la désignation, la démission et la révocation du trustee, I'aptitude particulitre
3 exercer les attributions d’un trustee ainsi que la transmission des fonctions
de trustee;

b. les droits et obligations des trustees entre eux;

c. le droit du trustee de déléguer en tout ou en partie Fexécution de ses obliga-
tions ou Pexercice de ses pouvoirs;

d. les pouvoits du trustee d’administrer et de disposer des biens du trust, de les
constituer eu siretés et d’acquérir des biens nouveaux;

c. les pouvoirs du trustee de faire des investissements;

f. les restrictions relatives A la durée du trust et aux pouvoirs de mettre en ré-
serve les revenus du rtrust;

g. les relations entre le trustee et les bénéficiaires, y compris la respounsabilité per-
sonnelle du trustee envers les bénéficiaires;

h. la modification ou la cessation du trusc;
i. la répartition des biens du trusg

j- lobligation du trustee de rendre compte de sa gestion.

Article 9

Dans l'application du présent chapitre, un élément du trust susceprible d’étre isolg,
notarnment sou administration, peut étre 1égi par une loi distincte.
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Article 10

La loi applicable 2 la validité du wrust régit la possibilité de remplacer cette loi, ou
la loi applicable 4 un élément du trust susceptible d’étre i1s0lé, par une antre loi.

CHAPITRE III - RECONNAISSANCE

Article 11

Un trust créé conformément 2 la loi déterminée par le chapitre précédent sera re-
CONNL €N tant que trust.

La reconnaissance implique an moins que les biens du trust soient distincts du
patrimoine personnel du trustee et que le trustee puisse agir comme demandeur ou
défendenr, on comparaitre en qualité de trustee devant un notaire ou toute personne
exergant une autorité publique.

Dans la mesure o la Joi applicable au trust le requiert ou le prévoir, cette recon-
naissance implique notamment:

a. que les créanciers personnels du trustee ne puissent pas saisir les biens du crust;

b. que les biens du trust soient séparés du patrimoine du trustee en cas d’insol-
vabilité ou de faillite de celui-ci;

c. que les biens du trust ne fassent pas partie du régime matrimonial ni de la
succession du trustee;

d. que la revendication des biens du trust soit permise, dans les cas ot le trustee,
en violation des obligations résultant du trust, a confondu les biens du trust
avec ses biens personnels ou en a disposé.

Toutefois, les droits et obligations d'un tiers détentenr des biens du trust demeu-
rent régis par la loi déterminée par les régles de conflit du for.

Article 12

Le trustee qui désire faire inscrite dans un registre un bien meuble on immeuble,
ou un titre Sy rapportant, sera habilité & requérir 'inscription en sa qualité de trnstee
ou de telle fagon que I'existence du trust apparaisse, pour autant que ce ne soit pas
interdit par la loi de 'Etat on linscription doit avoir lieu ou incompatible avec cette
loi.
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Article 13

Aucun Erat west tenu de tecounaitre un crust dont les éléments significatifs, 4 I'ex-
g
ception du choix de Ia loi applicable, du lieu d,admivistration et de la résidence
habituelle du crustee, sont rattachés plus étroitement A des Erats qui ne connaissent
q
pas l'tusticution du trust ou la catégorie de trust en cause.

Article 14

La Couvention ne fait pas obstacle & I'application de régles de droit plus favorables
3 la reconnaissance d’un erust.

CHAPITRE 1V — DISPOSITIONS GENERALES

Article 15

La Convention ne fait pas obstacle 4 I'application des dispositions de la loi désignée
par les regles de couflit du for lorsqu’il ne peut étre dérogé A ces dispositions par
une manifestation de volouté, notammeut dans les matigres suivantes:

a. la protection des mineurs et des incapables;

b. les effets personnels et patrimoniaux du mariage;

c. les testaments et Ja dévolution des successions, spécialement la réserve;
d. le transfert de propriété et les siiretés réelles;

e. la prorection des créanciers en cas d'iusolvabilicé

f. la protection des riers de bonne foi & d’autres égards.

Lotsque les dispositions du paragraphe précédent font obstacle 2 la reconnaissance
du trust, le juge sefforcera de donner effet aux objectifs du trust par d’autres moyens
juridiques.

Article 16

La Couvention ne porte pas arteinte aux dispositions de la loi du for dont I'appli-
cation s'impose méme aux situations internationales quelle que soit la loi désignée
par les régles de conflit de lois.

A titre exceptionuel, il peut également étre donné effet aux régles de méme nature
d’un autre Etat qui présente avec I'objet du litige un lien suffisamment étroir.
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Tour Etat contractant pourra déclarer, par une réserve, qu'il n'appliquera pas la dis-
position du deuxiéme alinéa du présent article.

Article 17

Au sens de Ja Convention, le terme «loi»; désigne les régles de droit en vigueur dans
un Etar 2 l'exclusion des régles de conflit de lois.

Article 18

Les dispositions de la Convention peuvent étre écartées si leur application est ma-
nifestement incompatible avec 'ordre public.

Article 19

La Convention ne porte pas atteinte 3 la compérence des Etats en martiére fiscale.

Article 20

Tout Erar contractant pourra, i tout moment, déclarer que les dispositious de la
Convention seront étendues aux trusts créés par une décision de justice.

Cette déclaration sera notifiée au Ministére des Affaires Ecrangres du Royaume des
Pays-Bas et prendra effet le jour de la réception de cette notification.

Larticle 31 est applicable par analogie au retrait de cette déclaration.

Article 21

Tour Erar contractant pourra se réserver le droit de wappliquer les dispositions du
chapitre III qu'aux trusts dont la validité est régie par la loi d’'un Etat contractant.

Article 22

La Convention est applicable quelle que soit la date 2 laquelle le trust a été créé.
Toutefois, un Etat contractant pourra se réserver le droit de ne pas appliquer la
Convention 4 un trust créé avant la date de 'entrée en vigueur de la Convention
pour cet Etat.
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Article 23

A Deffet de déterminer la loi applicable selon la Convention, forsqu'un Etat com-
prend plusieurs unités territoriales dont chacune a ses propres régles en matiére de
trust, toute référence i la loi de cet Etat sera considérée comme visant la loi en vi-
gueur dans ['unité territoriale concernée.

Article 24

Un Etat dans lequel différentes unirés territoriales ont leurs propres régles de droit
en matiére de trust west pas tenu d’appliquer la Convention aux conflits de lois
intéressant uniquement ces unités territoriales.

Article 25

La Convention ne déroge pas aux instruments internationaux zuxquels un Etat
contractant est on sera Partic et qui contiennent des dispositions sur les matiéres
réglées par la présente Convention.

CHAPITRE V — CLAUSES FINALES

Article 26

Tout Etat, au moment de la signature, de la ratification, de 'accepration, de I'ap-
probation ou de 'adhésion, ou au moment d'une déclaration faite en vertu de ar-
ticle 29, pourra faire les résetves prévues aux articles 16, 21 et 22.

Aucune autre réserve ne sera admise,

Tour Erat contractant pourra, 3 tout moment, retiter une réserve qu'il aura faice;
Ieffer de la réserve cessera le premier jour du woisiéme mois du calendrier aprés la
notificacdion du retraic.

Article 27

La Convention est ouverte 2 la signature des Erars qui éraient Membres de la Con-
férence de La Haye de droit international privé lors de sa Quinzieme session.
Elle sera rarifiée, acceptée on approuvée et les instruments de radfication, d’accep-
tation ou d’approbation seront déposés auprés du Ministere des Affaires Frrangeres
do Royaume des Pays-Bas.
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Article 28

Tout autre Etat pourra adhérer 4 la Convention apreés son entrée en vigueur en vertu
de l'article 30, alinéa premier.

Linstrument d'adhésion sera déposé auprés du Ministére des Affaires Etranggres du
Royaume des Pays-Bas.

Ladhésion n'aura d’effet que dans les rapports entre 'Etat adhérant et les Etats
contractants qui n'auront pas élevé d’'objection i son encontre dans les douze mois
aprés la réception de la notification prévue 2 l'article 32. Une telle objection pourra
également étre élevée par toint Erai Membre an moment d’une racification, accep-
tation ou approbation de la Convention, ultérieure A 'adhésion. Ces objections se-
ront notifides au Ministére des Affaires Etrangeres du Royaume des Pays-Bas.

Article 29

Un Etat qui comprend deux ou plusieurs unités territoriales dans lesquelles des
systtmes de droit différents s'appliquent pourra, au moment de la signature, de la
ratification, de I'accepration, de l'approbation ou de 'adhésion, déclarer que la pré-
sente Convention sappliquera 3 toutes ses unités territoriales ou senlement 3 I'une
ou 2 plusieurs d’entre elles, et pourra i tout moment modifier cette déclaration en
faisant une nouvelle déclaration.

Ces déclarations seront norifiées an Ministere des Affaires Etrangeres du Royaume
des Pays-Bas et indiqueront expressément les unités territoriales auxquelles la Con-
vention sapplique.

Si un Erat ne fait pas de déclaration en vertu du présent article, la Convention s'ap-
pliquera 4 I'ensemble du territoire de cet Erac.

Article 30

La Convention entrera en vigueur le premier jour du troisitme mois du calendrier
apres le dépér du troisigme instrument de ratification, d’acceptation on d’approba-
tion prévu par larticle 27.

Par la suite, la Convention entrera en vigueur:

a. pour chaque Erar ratifiant, acceptant ou approuvant postéricurement, le pre-
mier jour du troisiétme mois du calendrier aprés le dépdt de son instrument
de ratification, d’acceptation ou d’approbation;
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b. pour rout Etat adhéranr, le premier jour du troisiéme mois du calendrier apres
I'expiration du délai visé A larticle 28;

c. pour les unités territoriales auxquelles la Convention a ét¢ étendue confor-
mément a ['article 29, le premier jour du troisiéme mois du calendrier aprés
la notification visée dans cet article.

Article 31

Tout Etat contractant pourra dénoncer la présenre Convention par une notification
formelle adressée par écrit au Minisiere des Affaires Etrangeres du Royaume des Pays-
Bas, dépositaire de la Convention.

La dénonciation prendra cffet le premier jour du mois suivant I'expiration d’une
période de six mois apres la date de réception de la notification par le dépositaire,
ou A toure autre date ultérieure spécifiée dans la notification.

Article 32

Le Ministére des Affaires Etrangeres du Royaume des Pays-Bas notifiera aux Ecats
Membres de la Conférence, ainsi qu'aux Etats qui auront adhéré conformément aux
dispositions de Particle 28:

a. les signatures, rarifications, acceptations et approbations visées 4 I'article 27;

b. la dare i laquelle la Convention enrrera en vigueur conformément aux dis-
positions de Tarticle 30;

les adhésions et les objections aux adhésions visées a l'arricle 28;

oo

les extensions visées a I'article 29;

les déclarations visées A Darticle 20;

o

oy

les téserves ou les retrairs de réserve prévus a larticle 26;

g. les dénonciations visées a l'article 31.

En foi de quoi, les soussignés, diiment autorisés, ont signé la présente Convention.

Fait & La Haye, le premier juillet 1985, en francais et en anglais, les deux texres faisant
également foi, en un seul exemplaire, qui sera déposé dans les archives du Gouver-
nement du Royaume des Pays-Bas et donr une copie cerrifiée conforme sera remise,
par la voie diplomarique, A chacun des Etars Membres de la Conférence de La Haye
de droit international privé lors de sa Quinzi®me session.
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Specimen Fixed Interest Settlement’

SETTLEMENT
DATE: 199{ ]
PARTIES:
(1 ] (the ‘Settlor’); and
@ 1 ] (the ‘Trustees’).
RECITALS

(A)  The Settlor wishes ro make this Sertlement and has transferred or delivered
to the Trustees or otherwise placed under their control the property specified
in the Schedule. Futther money, investments or other property may be paid
or transferred to the Trustees by way of addition.

(B) It is intended that this Sertdement shall be irrevocable.

PART 1 — OPERATIVE PROVISIONS
1. Definitions and construction

In this Deed, where the concext admits, the following definitions and rules
of construction shall apply.

1.1 The ‘Trust Fund’ shall mean:
(1) the property specified in the Schedule;

(2)  all money, investments or other property paid or transferred by
any person to, or so as to be under the control of, and, in ei-
ther case, accepted by the Trustees as additions;

(3)  all accumularions (if any) of income added ro the Trust Fund;
and

(4)  the money, investments and property from time to time repre-
senting the above.

' Ce modeile est tiré de Pracrical Trust Precedents, Sweet 8 Maxwell, 1998.
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1.2

1.3
1.4

15

1.6

1.7

1.8
1.9
1.10

The “Trust Period’ shall mean the period ending on the earlier of:

(1) the last day of che period of 80 years from the date of this Deed,
which period, and no other, shall be the applicable perpetuity
period; and

(2)  such date as the Trustees shall at any time specify by deed, not
being a date earlier than the date of execution of such deed or
later than a date previously specified.

The ‘Life Tenant’ shall mean [ ].

‘Beneficiary’ shall mean any person actually or prospectively entitled
to any share or interest in the capical or income of che Tenst Fund.

‘interest in possession’ shall have the meaning it has for the purposes
of 5 71 of the Inheritance Tax Act 1984.

The expression ‘the Trustees’ shall include the trustees for the time
being of this Trust.

References to the children, grandchildren and issue of any person shali
include his children, grandchildren and remoter issue, whether legiti-
mate, legitimated [, illegitimate] or adopted [, but shall exclude any
illegitimate person and his descendants].

Words denoting the singular shall include the plural and vice versa.
Words denoting any gender shall include both the other genders.

References to any stamtory provision shall include any statutory maodi-
fication to or re-enactment of such provision.

The rable of contents and clause headings are included for reference
only and shall not affect the interpretation of this Deed.

Power to receive additional property

‘The Trustees may, acany time during the Trust Period, accept additional money,
investments or other property, of whatever nature and wherever situate, paid
or transferred to them by the Setdar or any other person. Such additional
maoney, investments or other property shall, subject to any contrary dirce-
tion, be held npon the trusts and with and subject to che powers and provi-
sions of this Deed.
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Life interest trusts

3.1

3.2

3.3

The Trustees shall hold che Trust Fund upon trust to pay the income
to the Life Tenant during [his/her] lifetime.

The Trustees may, at any time during the Trust Period, pay or apply
the whole or any part of the Trust Fund in which the Life Tenant is
then entided to an interest in possession to [him/her] or for [his/her]
advancement or otherwise for [hisfher] benefir in such manner as the
Trustees shall in their discretion think fit. In exercising the powers
conferred by this sub-clanse, the Trustees shall be entitled to have re-
gard solely to the tnterests of the Life Tenant and to disregard all other
interests or potential interests in the Trust Fund.

The Life Tenant shall have power ro appoint to [his/her] spouse a life
or lesser inrerest (including an interest terminable by the Trustees at
any time) in the income of all or any part of the Trust Fund. The Life
Tenant may make the commencement of such interest dependent upon
conditions as to survivorship or otherwise as [he/she] shall in {his/her]
absolute discretion determine [and [he/she] may confer on the Trus-
tees the same power for the benefit of [his/her] spouse as they have
under sub-clanse 3.2 for [his/her] benefit]). Any appointment under
this sub-clause shall comply with clause 6 and no such appointment
shall be valid unless, at the date it takes effecr, the Life Tenant is en-
titled to an interest in possession in the Trust Fund or the part of the
Trust Fund to which the appointmenc relaces.

Trusts of capital following life interest

The provisions of this clause shall apply subject 1o the provisions of clause
3.1 {and to any exercise of the powers conferred by sub-clanses 3.2 and 3.3).

4.1

The capital and income of the Trust Fund shall be held upon trust for
or for the benefit of such of the children and remoter issue of the Life
Tenant, at such ages or times, in such shares, upon such trusts (which
may include discretionary or protective powers or trusts) and in such
manner generally as the Life Tenant shall appoint. Any appointment
under this sub-clanse shall comply with clanse 6.
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4.2 Any trusts and powers created by an appointment under sub-clause
4.1 may be delegated to any extent to any person, whether or not
including the Trustees or any of them.

4.3 Subjecr as above, the capital and income of the Trust Fund shall be
held upon trust for such of the children of the Life Tenant as attain
the age of 25 before the end of the Trust Period, or are living and are
under that age at the end of the Trust Period, and, if more than one,
in equal shares absolurely.

Ultimate default trusts

In the event of the failure or determination of the above trusts, the capital
and income of the Trust Fund shall be held upon trust for [ ]
absolurely.

Manner of exercise of powers of appointment

The exercise of the powers of appoinunent conferred by sub-clauses 3.3 and

4.1 shall:

6.1  be subject to the application, if any, of the rule against perpetuities
and the law concerning excessive accumulations of income; and

6.2 be by deed, revocable during the Trust Period or irrevocable, executed
during the Ttust Period, or by will or codicil taking effect during the
Trust Period. :

Administrative powers

The Trustees shall, in addition and without prejudice to all statutory pawers,
have the powers and immunities set out in Part 2 of this Deed. No power
conferred on the Trustees shall be exercised so as to conflict with the benefi-
cial provisions of this Deed.

Extended power of maintenance

The starurory provisions for maintenance and education shall apply, but so
that the power of maintenance shall be exercisable in the discretion of the
Trustees and free from the obligation to apply part only of the income for
maintenance where ather income is available.
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10.

11.

Extended power of advancement

The statutory provisions for advancement shall apply, burt so thar the power
of advancement shall extend to the whole, rather than one half, of the share
or interest of the person for whose benefit the advancement is made.

Appointment of new trustees

10.1

10.2

During the lifetime of the Sectlor, the power of appointing new trus-
tees shall be vested in the Settlor.

A person may be appainted to be a trustee notwithstanding that such
person is not resident in the United Kingdom. Remaining out of the
United Kingdom for more than 12 months shall not be a ground for
the removal of 2 trustee.

Proper law, forum and place of administration

11.1

11.2

11.3

The proper law of this Trust shzll be that of England and Wales. All
rights under this Deed and its construction and effect shall be subject

to the jurisdiction of the courts, and construed according to the laws,
of England and Wales.

The courts of England and Wales shall be the forum for the admin-
istration of these trusts.

The provisions of this sub-clause shall apply notwithstanding the pro-
vistons of sub-clauses 11.1 and 11.2,

(1) TheTrustees shall have power, subject to the application (if any)
of the rule against perpetuities, to carry on the general admin-
istration of these trusts in any jurtisdiction in the world. This
power shall be exercisable whether or not such jurisdiction is
for the time being the proper law of this Trust or the courts of
such jurisdiction are for the time being the forum for the ad-
ministration of these trusts, and whether or not the Trustees or
any of them are for the time being resident or domiciled in, or
otherwise connected with, such jurisdiction.

(2)  [The Trustees may at any time declare in writing that, from the
date of such declaration, the proper law of this Trust shall be
that of any specified jurisdiction. No exercise of this pawer shall
be effective unless the law of the jurisdiction specified is one

179



Les relattons de trust et la fiscalité suisse nationale et internationale

under which this Trust remains itrevocable and all, or substan-
tially all, of the trusts, powers and provisions contained in this
Deed remain enforceable and capable of being exercised and so
taking effect.

(3)  Following any exercise of the power contained in sub-clause
11.3(b), the Trustees shall by deed make such consequential
alterations or additions to this Deed as they consider necessary
or desirable to ensure that, so far as may be passible, the trusts,
powers and provisions of this Deed shall be as valid and effec-
tive as they were immediately prior to such change.

{(4)  The'Trustees may, at any time, declare in writing that, from the
date of such declaration, the forum for the administration of
these trusts shall be the courts of any specified jurisdiction.]

12,  Exclusion of Settlor and spouse

12.1 No discretion or power conferred on the Trustees or any other person
by this Deed or by law shall be exercised, and no provision of this Deed
shall operate directy or indirectly, so as ro cause or permit any part of
the capital or income of the Trust Fund to become in any way pay-
able to or applicable for the benefit of the Settlor or any person who
shall previously have added property to the Trust Fund or the spouse
for the time being of the Setdlor or any such person.

12.2  The provisions of sub-clause 12.1 shall not preclude the Settlor or any
such person from exercising any statutory right to claim reimburse-
ment from the Trustees for any income tax or capital gains tax paid
by him in respect of income arising to the Trusrees or capital gains
realised or deemed or treated as realised by them.

12.3  Subjecr to sub-clause 12.2, the prohibition in this clause shall apply
notwithstanding anything else contained or implied in this Deed.

13.  Exclusion of Trusts of Land and Appointment of Trustees Act 1996, s
11(1)

Section 11{1} (trustees’ duty to consult beneficiaries) of the Trusts of Land
and Appointment of Trustees Act 1996 shall not apply to the trusts contained
in this Deed.
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PART 2 - ADMINISTRATIVE PROVISIONS

14.

15.

16.

17.

18.

Power of investment

14.1 The Trustees may apply any money to be invested in the purchase or
acquisition (either alone or jointly with other persons) of such prop-
erty, of whatever nature and wherever situate and whether of a wast-
ing nature, involving liabilities or producing income or not, or in
making such loans with or without security, as they think fit so that
they shall have the same powers to apply money to be invested as if
they were an absolute beneficial owner.

14.2  The Trustees may exchange property for other property on such terms
as they think fit.

14.3 The Trustees shall not be required to diversify the investment of the
Trusc Fund.

Power to lend

The Trustees may lend all or any part of the Trust Fund to any Beneficiary
on such terms (whether or not including provision for the payment of inter-
est) as the Trustees think fit.

Power to borrow

The Trustees may borrow on the security of all or any part of the Trust Fund
or otherwise for any purpose.

Power to give guarantees

The Trustees may guarantee the payment of money and the performance of
obligations by any Beneficiary ot by any company in which che Trust Fund
is invested and may charge all or any part of the Trust Fund in support of
such guarantee.

Power of management

The Trustees shall have all the powers of an absolute beneficial owner in relation
to the management and administration of the Trust Fund.
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19.

20.

21.

22,

23.

24.

182

Powers in relation to land and chattels

19.1 The Trustees shall have all the powers of an absolute benefictal owner
in relation to the disposition, development and improvement of any
land comprised in the Trust Fund.

19.2 The Trustees shall not be bound to maintain any building or other
structure on land comprised in the Trust Fund or to preserve or repair
any chattels comprised in the Trust Fund.

Power to permit enjoyment of trust property

The Trustees may permit any Beneficiary to occupy or enjoy all or any part
of the Trust Fund on such terms as they think fit.

Power to insure property

The Trustees may insure all or any part of che Trust Fund against any risk,
for any amonnt and on such terms as they think fit but shall not be bound
to do so.

Powers in relation to life insurance policies

The Trustees may apply all or any parr of the Trust Fund in purchasing or
maintaining any policy of insurance on the life of any person and shall have
all the powers of an absolute beneficial owner in relation to any such policy.

Power to trade

23.1 The Trustees may trade eithcr alone or in partnership and may exer-
cise all or any of the powers conferred on them by this Trust in con-
nection with such rrade.

23.2  The Trustees shall be entitled to be indemnified out of the Trust Fund
against all liability to which they may be subject in connection with
such trade.

Power to promote companies

The Trustees may incorporate any company in any part of the world for any
purpose in connection with this Trost.
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25.

26.

27.

28,

29.

Powers in relation to companies

25.1 The Trustees may enter into any compromise or arrangement in rela-
tion to any company in which the Trusc Fund is invested.

25.2 The Trustees may enter into any arrangements in relation to the winding
up or liquidation of any company in which the Trust Fund is invested.

25.3 The Trustees shall not be bound to enquire into or be involved in the
management of any company in which the Trust Fund is invested unless
they have knowledge of circumstances which call for enquiry.

Exclusion of apportionment

The statutory and equitable rules of apportionment shall not apply to this
Trust or to any interest created under this Trust. The Trustees may treat all
dividends and other payments in the nature of income received by them as
income at the date of receipt irrespective of the period for which the divi-
dend or other income is payable.

Power of appropriation

The Trustees may appropriate all or any part of the Trust Fund as they think
fit in or towards satisfaction of the interest of any Beneficiary and may for
such purpose place such value on any property as they think fit.

Powers in relation to minors

28.1 The Trustees may pay or transfer any assets comprised in, or any income
of, the Trust Fund to the parent or guardian of any minor who is ben-
eficially entitled to such assets or income, and the receipt of such parent
or guardian, or of the minor, shall be a full discharge to the Trustees.

28.2 The parent or gnardian of a minor shall in respect of any assets or
income received in accordance with this clanse have the powers con-
ferred on the Trustees by Part 2 of this Deed.

Payments to charities

The Trustees may pay or transfer any assets comprised in, or any income of,
the Trust Fund to the person who purports to be the treasurer or other ap-
propriate officer of any charity which is entitled to such assets or income,
and the receipt of such person shall be a full discharge to the Trustees.
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3L

32,

33.
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Power to appoint agents

The Trustees may employ and pay at the expense of the Trust Fund any agent
in any part of the world to transact any business in connection with this Trust
without being responsible for the fraud, dishonesty or negligence of such agent
if employed in good faith.

Power to employ nominees

The Trustees may hold all or any part of the Trust Fund in the name of one
ot more of the Trustees, or of any other person or partnership, as nominee
on such terms as the Trustees think fit.

Powers to delegate

32.1 The Trustees may engage any person or partuership as investment
adviser to advise thern on the investment of all or any part of the Trust
Fund and they may, without being liable for any consequent loss,
delegate to such investment adviser discretion to manage investments
on such terms as the Trustees chink fit.

32.2 The Trustees may, without being liable for any consequent loss, del-
egate to any person the operation of any bank, building society ot othet
account.

32.3 Any trustee may, by deed revocable or irrevocable, delegate to another
trustee or any other person the exercise of all or any trusts and powers
conferred on such trustee (other than the power of delegarion con-
ferred by this sub-clause) notwithstanding the fiduciary nature of such
trusts and powers.

Power to give indemnities and other commitments

33.1 The Trustees may indemnify any person in respect of any liability
relacing to this Trust and may charge all or any part of the Trust Fund
in connection with such indemnity in such manner as they think fit.

33.2 'The Trustees may enter into any agreement or give any commitment
that they think fit relating ro the transfer ot sale of any business or
company in which the Trust Fund is invested.
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34.

35.

36.

Trustee charging

34.1

34.2

34.3

A trustee which is a trust corporation or company authorised to un-
dertake trust business shall be entitled to remuneration in accordance
with its published terms for trust business in force from time to time
and, in the absence of published terms, in accordance with such terms
as may from time to time be agreed between the trustee and the Set-
tor or, if the Settlor is unfit, nnable or unwilling to act, the person or
persons by whom the power of appointing new truscees is exercisable.

A trustee, whether acting as a person engaged in a profession or busi-
ness or in a personal capacity, shall be entitled to all normal profes-
sional or other fees for business done, services rendered or time spent
by such trustee personally or by such trustee’s firm or company in the
administration of these trusts, including acts which a trustee not en-
gaged in any profession or business could have done personally.

A trustee shall be entitled ro retain any commission which may be
received personally or by such trustee’s firm in respect of any transac-
tion carried out on behalf of this Trust for which such trustee or trus-
tee’s firm is, in the normal course of business, allowed commission,
notwithstanding that the receipt of such commission was procured by
an exercise by such trustee or the Trustees of powers over the Trust
Fund.

Power to receive remuneration

A trustee may act and be remunerated as a ditector or other employee or as

agent or adviser of any business or company in any way connected with the
Trust Fund and shall not be liable to account for any remuneration, fees or
profits received by the trustee in any such capacity.

Power to exercise powers notwithstanding personal interest

36.1

The Trustees may enter into any transaction concerning the Trust Fund

(1)  notwithstanding that one or more of the Trustees may be in-
terested in the transaction other than as one of the Trustees; and

(2)  withour any trustee who is so interested being liable o account
for any reasonable incidental profir.
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38.

39.
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36.2 This power shall only apply if there is at least one trustee wha is not
interested in the transaction other than as one of the Trustees and who
approves it.

Protection of the trustees in respect of distributions

The Trustees may distribute the Trust Fund without having ascertained that
there is no Beneficiary whose parents were not married to each other at the
time of his birth {or who claims through a person whose parents were not so
married) and the Trustees shall not be liable to any Beneficiary of whose ex-
istence they had no actual notice at the time of distribution.

Protection of the trustees generally

38.1 No trustee shall be liable for any loss to the Trust Fund however aris-
ing except as a result of the frand or dishonesty of such trustee.

38.2 No trustee shall be bound to take any proceedings against a co-trustee
or former trustee or the personal representatives of a co-trustee or former
trustee for any breach or alleged breach of trust committed or suffered
by such co-trustee or former crustee.

Release of powers

The Trustees may by deed {and so as to bind successive trustees of this Trust)
release or restrict the future exercise of all or any of the powers conferred on
them by this Trust.

Power to vary administrative provisions

The Trustees may by deed amend or add to the administrative provisions of
this Trust.
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(The initial Trust Fund)

Signed as a deed and dclivered
by [ ]

in the presence of:

Witness

Signature:

SCHEDULE

Name:

Address:

Occupation:

Signed as a deed and delivered
by [ ]

in the presence of:

Witness

Signature:

Name;
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Address:

Occupation:

Signed as a deed and delivered )
by [ ] )
in the presence of: )

Witness

Signature:

Name:

Address:

Occupation:
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Specimen Discretionary Trust Clauses’

Delete sub-clauses 1.3 to 1.5 of Specimen Fixed Interest Settlement and replace
with the following:

i.1

1.2

1.3

The ‘Accumulation Period’ shall mean the period of 21 years from
the date of this Deed, or the Trust Period if shorter.

The ‘Beneficiaries’ shall mean:
(1) the Sertor’s children and remoter issue;

(2)  the spouses, widows and widowers (whether or not such wid-
ows or widowers have remarried) of the Settlor’s children and
remoter issue;

3 | 5;
(4) [Charides;] and
(5)  [such other objects or persons as are added under clause {1].]

‘Charity’ shall mean any trust, foundation, company or other organi-
sation whatever established only for purposes regarded as charitable
under the law of England and Wales.

Delete clauses 3 to 8 of Specimen Fixed Interest Settlement and replace with

the following:
2. Power to add Beaeficiaries
2.1 The Settlor, or such person as the Settor shall have nominated in
writing, may, at any time during the Trust Period, add to the Benefi-
ciaries such objects or persons or classes of objects or persons as the
Settlor or such other person shall, subject to the applicadon (if any)
of the rule against perpetuities, determine.
2.2 Any such addition shall be made by deed:

(1} naming or describing the objects or persons or classes of ob-
jects or persons to be added; and

U Ce modéle est uré de Practical Trust Precedents, Sweet 8¢ Maxwell, 1998,
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2.3

{2)  specifying the date or event, not being earlier than the date of
execution of the deed but before the end of the Trust Period,
on the happening of which the addition shall take effect.

[This power shall not be exercised so as to add to the Beneficiaries
cither the Settlor or any person who shall previously have added property
to the Trust Fund or the spouse for the time being of the Settlor or
any such person.}

Discretionary trust of capital and income

3.1

3.2

3.3

34

3.5

The Trustees shall hold the capital and income of the Trust Fund upon
trust for or for the benefit of such of the Beneficiaries, at such ages or
times, in such shares, upon such wrusts (which may include discretion-
ary or protecrive powers or trusts) and in such manner generally as the
Trustees shall in their discretion appoint. Any such appointment may
include such powers and provisious for the maintenance, education or
other benefit of the Beneficiaries or for the accumulation of income and
such administrative powers and provisions as the Trustees chink fit.

No exercise of the power conferred by sub-clause [2.1] shall invalidate
any prior payment or application of all or any part of the capital or
income of the Trust Fund under the trusts of this Deed or made under
any other power conferred by this Deed or by law.

Any trusts and powers created by an appointment under sub-clause
[2.1] may be delegated to any extent to any person, whether or not
including the Trustees or any of them.

[Notwithstanding clause { ], the Trustees may not release or restrict
this power during the Settlor’s lifetime without his written consent.]

The exercise of the power of appointment conferred by sub-clause [2.1]
shall:

(1) be subject to the application, if any, of the rule against perpe-
wides and the law concerning excessive accumulations of in-
come; [and]

(2)  be by deed, revocable during the Trust Period or irrevocable,
executed during the Trust Period [; and

(3)  besubject to the written consent of the Sertlor during his lifecime].



Annexe 3

Income trusts in default of appointment

The provisious of this clause shall apply during the Trust Period uutil, sub-
ject to and in default of any appointment under sub-clause [2.1].

4.1

42

4.3

The Trustees shall pay or apply the income of the Trust Fund to or
for the benehr of such of the Beneficiaries as shall for the time being
be in existeuce, in such shares and in such manner generally as the
Trustees shall in their discretion from time to time think fit.

Notwithstanding the provisious of sub-clause [3.1], the Trustees may
at any time during the Accumulation Period in their discretion accu-
mulate the income by investing it in any investments authorised by

this Deed or by law and, subject to sub-clause [3.3], shall hold such
accumulatious as an accretion to capital.

The Trustees may apply the whole or any part of the income accumu-
lated under sub-clause [3.2] as if it were income arising in the then
current yeat.

Power to apply capital for Beneficiaries

The provisions of this clause shall apply during the Trust Period notwithstand-
ing the provisions of clause {3] but subject to any appointment made under
sub-clause [2.1].

5.1

5.2

The Trustees may pay or apply the whole or any part of the capital of
the Trust Fuud to or for the benefit of all or such of the Beneficiaries,
in such shares and in such manner generally as the Trustees shall in
their discredion think fit.

The Trustees may, subject to the application (if any) of the rule against
perpetuities, pay or trausfer any income or capital of the Trust Fund
to the trustees of any othet trust, wherever established or existing, under
which auy Beneficiary is interested (whether or not such Beneficiary
is the only object or person interested or capable of benefiting under
such other rrust) if the Trustees iu their discretion cousider such pay-
ment or transfer to be for the beuefit of such Beneficiary.
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Trusts in default of appointment

From and after the expiration of the Trust Period, and subject to any appoint-
ment made under sub-clause [2.1], the Trustees shall hold the capital and
income of the Trust Fund upon trust absolutely for such of [ ]
as shall then be living and, if more than one, in equal shares per stirpes, pro-
vided that no issue shall take whose parent is alive and so capable of taking,

Ultimate default trusts

Subject as above and if and so far as not wholly disposed of for any reason
whatever by the above provisions, the capital and income of the Trust Fund
shall be held on trust for [ ] absoluzely.



282 SAUNDERS V. VAUT1ER 4 BEAV. 115.

[115]) SAUNDERS V. VAUTIER. Alay 7, 1841.

[S. C. affirmed on appeal, Cr. & Ph. 240; 41 E. R. 482; 10 L. ]. Ch. 3.54. See
Lister v. Bradley, 1841, 1 Hare, 14; Leeming v. Shenall, 1842, 2 Hare, 20; Festing v.
Allen, 1842, 5 Hare, 578; Curlis v. Lukin, 1842, 5 Beav. 155; Pearson v. Deolman,
1866, L. R. 3 Eq. 321 ; Hillon v. Hilton, 1872, L. R. 14 Eq. 475. TFeatherall v.
ThO7-nburgh, 1878, 8 Ch. D. 269; In re 7Frey, 1885, 30 Ch. D. 510; In re Bevan's
Trusts, 1887, 34 Ch. D. 718; In re Jobson, 1889, 44 Ch. D. 160; 71 7tarton v

[1895], A. C. 192}

When a legacy is directed to accumulate for a certain period, or where the pay-
ment is postponed, the legatee, if he has an absolute indefeasible interest, is not bound
to wait until the expiration of that period, but may require payment the moment
he is competent to give a valid discharge.

The testator Richard Wright, by his will, “gave and bequeathed to his executors
and trustees thereafter named all the East India stock which should be standing in
his name at the time of his death, upon trust to accumulate the interest and divi-
dends which shoulef accrue due thereon, until Daniel Wright Vautier should attain
his age of twenty-five years, and then to pay or transfer the principal of such East
India stock, together with such accumulated interest and dividends, unto the said
Daniel Wright Vautier, his executors, administrators, and assigns absolutely.” And
the testator devised and bequeathed his residuary real, and personal estate to the
persous in his will named.

The sum of £2000 East India stock was standing in the testator’s name zt his
death in 1832, A suit was afterwards instituted for the administration of the testa-
tor’s estate; and Daniel Wright Vautier being an infant, a reference in the cause was
made to the Master, to approve of a sum to be allowed for his maintenance. The
Master reported his fortune to consist of the East India stock in question, and re-
ported that £100 a year ought to be allowed for his maintenance out of the divi-

dends thereof.
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Sir C. C. Pepys, who was then Master of the Rolls, by an order dated the 25th
of July 1835, confirmed the report, and ordered the payment of £100 a year out of
the dividends of the East India stock, for the maintenance of the infant Daniel Wright
Vauder.

[116] Daniel Wright Vautier attained twenty-orie in March 1841, and presented
a petition to have a transfer of the fund o him.

Mt Pemberton argued that the Petitioner had a vested interest, and that as the
accumulation and postponement of payment was for his benefit alone, he might
waive it and call for an immediate transfer of the fund; fosselyn v. Josselyn (9 Sim.
63).

THE MASTER OF THE ROLLS. I think that principle has been repeatedly
acted upon ; and where a legacy is directed to accumulate for a certain period, or
where the payment is postponed, the legatee, if he has an absolute indefeasible in-
terest in the legacy, is not bound to wait undl the expiration of that period, but
may require payment the moment he is competent to give a valid discharge.

Mr. Kinderslev, for the residuary legatees, most of whom were infants, was pro-
ceeding to argue that the Petitioner did not take a vested interest until he attained
twenty-five, but

THE MASTER OF THE ROLLS [Lord Langdalel observed that the contrary
must have been decided or assumed when the order for maintenance had been made
by the present Lord Chancellor. He did nat at present see any reason to doubt the
propriety of that order, but the argument must assume it co be erroneous, and cail
Upon him to decide in a different manner, and he chought that it would be incon-
venient to ar ue again in this Court a poinc on which the Judge of the Court of
Rehearing had probably already expressed an opinion.

[117] The cause stood over, with liberty to apply to the Lord Chancellor, when

the Lord Chancellor held the legacy vested, and ordered the transfer. (See 1 Cr. &
Ph. 240.)
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REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

T TENEINAS N

Département des finances et contributions

TRUST
Administration fiscale cantonale
ENREGISTREMENT ET DROITY DE SUCCESSION
RIAES Article(s): 10 er 12 LDS

Réf. Date(s): All/CB/mai 1977
BP/dk/aott 1984 - BP/11 23.11.84

Instruction no 103

1. Création du trust par testament ou par acte fait du vivant du contribuable:
a) premier bénéficiaire taxé sur usufruit;

b) personne & qui doit revenir en dernier lieu le capital du trust: taxée sur
nue-propriété.

2. Au déces d'un bénéficiaire, le revenu du trust passe 2 un autre bénéficiaire:

capirlisation du revenu comme s'il s'agissait d’une rente (art. 12, al.9, 10, 12
LDS, capitalisation du revenu selon I'dge du bénéficiaire).

3. Lorsque le capital revient définitivement 4 la personne désignée par le statut du trus:

pas de raxation puisqu'elle est censée avoir été taxée comme nue-propriétaire au
moment de la création du trust; il n'y a en tout cas pas transmission du capiral
du dernier bénéficiaire du revenu a la personne A qui revient le capital, puisque
les bénéficiaires du revenu ne sont pas propriéraires du capital.

4. Lorsque le constituant est lui-méme bénéficiaire du trust, le capital du trust est
censé étre resté dans son patrimoine et doit étre taxé lors de sa succession.

Restent réservés les cas particuliers, noamment lorsqu'il est impossible de déter-
miuer A qui reviendra en dernier lieu le capital du trust.
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XYV. Projet de codification de la fiducie
(extrait du rapport Thévenoz du 30 juin 2000, Thévenoz, Trusts, p. 153-165)

Article 1 Définition

'La fiducie résulte d’un contrat ou d’une disposition pour cause de mort ('acte de
fiducie) par lequel le fiduciant fait acquérir au fiduciaire fa titularité de certains biens
dans I'intérét d’un ou plusieurs bénéficiaires déterminés ou déterminables.

? Lorsque Pacte de fiducie ne désigne aucun bénéficiaire, le fiduciant est réputé seul
bénéficiaire.

* Le fiduciaire ne peut étre seul bénéficiaire.

41La 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 plusieurs)
fiduciants, un {ou plusieurs) fiduciaires(s) et, éventuellement, un {ou plusieurs)
bénéficiaire(s). Conformément 2 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 réserves légales, etc.), la fiducie peut également faire
I'objet d’une disposition pour cause de mort, comme le législateur I'a permis
pour la fondation. Le rapport fiduciaire lie alors le(s) fiduciaire(s) et le(s)
bénéficiaires des le déces du fiduciant.

Bien qu'en général le fiduciant transfere directement les biens concernés au
fiduciaire, il peut arriver que le fiduciaire regoive ceux-ci d’un tiers & l'incen-
tion du fiduciant ou du bénéficiaire. C'est notamment le cas des avoirs que
les notaires, avocats, agents d’affaires, etc. sont appelés A recevoir pour le compte
de leur client. Ces hypothéses sont couvertes par 'expression «fait acquérir
au fiduciaire».

Alinéa 2: 1a fiducie en faveur d’un ou plusieurs bénéficiaires déterminés ou
déterminables représente une extension de la pratique acruelle. Elle est déja
possible par le biais d’'une stipulation pour autrui, mais reste tout 2 fait ex-
ceptionnelle. La régle par défaut correspond cependant a la fiducie-gestion
actuelle: lorsque le fiduciant n'a rien précisé A cer égard, il est réputé seul
bénéficiaire.
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Alinéa 3: La fiducie au bénéfice (non exclusif) du fiduciaire est largement
pratiquée en Suisse sous la forme de la fiducie-sGreté (fducia cum creditore,
qui porte notamment sur des créances, des cédules hypothécaires, ou d’aurres
papiers-valeurs) et dant Je bénéficiaire en premier rang est généralement le
fiduciaire |lui-méme. Celui-ci peut se désintéresser sur les biens fiduciaires si
sa créance reste impayée a son échéance. Lorsqu'il est désintéressé, les biens
fiduciaires ou leur reliquat reviennent au fiduciant qui est un bénéficiaire
résiduel. En mariére de sécurités collectives, la fiducie-siireté est en général
unte fiducie pour le compte de tiets, le fiduciant {constituant de la stireté)
ayant la aussi le rang d’'un bénéficiaire résiduel.

Alinéa 4: Calquée sur Vart. 82 CC, cette dispasition précise que les héritiers
réservataires peuvent exercer I'action en réduction (are. 522 al. 1, 523, 527
ch. 3 & 4 CC). Clest également le cas du conjoint dans le régime 1égal de la
pacticipation aux acquéts (art. 220 CC)*™. Cette disposition confirme égale-
ment que les créanciers peuvent exercer I'action révocaroire (arr. 286 2 288
LP).

Art. 2 Patrimoine fiduciaire

! Les biens fiduciaires er les dettes qui les grévent forment un patrimaine séparé du
patrimoine personnel du fiduciaire. Le patrimoine fiduciaire n'entre pas dans Je régime
marrimonial ni dans la succession du fiduciaire.

? Les biens fiduciaires comprennent les choses, créances er aurres droits er valeurs
parrimoniales qui ont éré rransférés au fiduciaire par le fiduciant, leurs revenus, leurs
accroissements et tous les biens acquis en remploi d’autres biens fiduciaires.

? Les biens fiduciaires ne répondent que des obligations stipulées dans I'acte de fiducie
et de celles assumées par le fiduciaire dans Pexécution réguliere de sa charge. 1ls sont
soustraits 4 P'exécution forcée 4 raison de toute autre obligation.

“Le fiduciaire répond en outre sur tous ses biens des obligarions qu'il assume en
cette qualité. Sa responsabilité patrimoniale personnelle envers les ders peur étre exclue
par une convention spéciale pour toute detre donr les biens fiduciaires répandenr,
4 moins que le fiduciaire mait agi par dol ou par négligence grave.

3 Omis dans I'art. 82 CC, cette possibilité est également reconnue en matidre de fondation, o RIEMER
(1975) Are. 82 N, 13; DESCHENAUX, STEINAUER & BADDELEY (2000) NN. 1413, 1516
ss.
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L alinéa 1 énonce le principe que chaque patrimoine fiduciaire (actifs et
passifs) constitue un pattimoine séparé du patrimoine général du fidu-
ciaire. L'afinéa 2 délimite Tactif de ce patrimoine et confirme I'applica-
tion du principe de la subrogation parrimoniale («biens acquis en rem-
ploi...»}). Les alinéas 3 et 4 fixent le régime de la responsabilité aux deres.

Alinéa 3: En déterminant de quelles dettes les biens fiduciaires répondent,
cet alinéa énonce la régle de droit matériel qu'il appartient aux autorités de
Iexécntion 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 1084 (saisie) et
2424 (faillite) LP proposés plus haut en matiére de trusts®, disposition qu'il
conviendrait donc d’étendre explicitement aux rapparts fiduciaires.

Alinéa 4: De lege lata, le fiduciaire répond (aussi) sur ses biens personnels
de routes les dettes qu’il encourt en tant que fiduciaire; c'est le cas méme
lorsqu'il contracte des dertes dans Pexercice diligent de ses obligations fi-
duciaires de sorte que ces dettes grévent (également) les biens fiduciaires
(alinéa 3). Dans la mesure ot le patrimoine personnel du fiduciaire sup-
porte ou acquitte des dettes 4 charge du patrimoine fiduciaire, le droit
du fiduciaire au remboursement de ses frais et avances constitue une ré-
compense du patrimoine personnel conure le patrimoine fiduchire (fnfre
art. 4 lit. a). Il 0’y 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 ters
pour autant que cenx-ci aient accés aux biens fiduciaires (alinéa 3) et que
le fiducizire n'ait pas commis de dol ou de négligence grave.

Art. 3 Obligations du fiduciaire

' Le fiduciaite agit avec diligence, loyauté et imparrialité dans Pintérét exclusif des
bénéficiaires.

2En particulier, dans les limites tracées par I'acte de fiducie et par la loi, il doit

a} exéouter de manitre ponctuelle les obligations résultant de la loi e de Pacte de fiducie;

b) conserver les biens fiduciaires séparément de ses biens personnels; les biens rele-
vant de patrimoines fiduciaires distincts ne penvent éwre mélangés que lorsque
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cela est prévu dans F'acte de fiducie ou lorsqu'une gestion collective est dans I'in-
térét de tous les bénéficiaires et que les comptes tenus par le fiduciaire permet-
tent en tout temps de reconstituer ces pacrimoines;

¢} administrer et investir les biens fiduciaires conformément aux intéréts des béné-
ficiaires et au but de la fiducie;

d) 2 la demande du fiduciant ou de tout bénéficiaire, rendre en tout temps compte
de sa gestion.

e) sauf clause contraire de I'acte de fiducie, faire mentionner la nature fiduciaire de
son titre dans tout registre public ot un bien fiduciaire est documenté;

f) sauf dause contraire de 'acte de fiducie, se conformer aux instrucrions du fiduciant;

g) restituer au patrimoine fiduciaire tout bien ou avantage qu'il aurait acquis ou regu
ou qu'il aurait procuré 2 des tiers en violation de ses obligations;

h) compenser tout dommage qu'il aurait fautivement causé au patrimoine fiduciaire
en violation de scs obligations.

3 Sauf clause contraire de l'acte de fiducie, le fiductaire peut déléguer a un tiers les
décisions relatives au placement des biens fiduciaires dans le cadre des directives qu'il
détermine. Le fiduciaire qui n'agit pas 2 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 exhausdf. Il corres-
pond assez largement 4 celles que la jurisprudence et la doctrine ont déga-
gées des regles du mandat. Il est dominé par I'intérér des bénéficiaires dans le
cadre de la loi et des clauses de Pacte de fiducie.

Les lettres d) et g) correspondent 4 I'art. 400 al. 1 CO et 4 la jurisprudence
qui en résulte.

La lettre ¢) correspond & I'art. 36 al. 1 ch. 2 LFP mais permer au fiduciant de
renoncer A cette mesure de publicité, ce qui atiénue la protection résultant
du droit de suite (condition de bonne foi des tiers acquéreurs). Imposer cette
mesure de publicité aurait pour effet de soumettze la fiducie suisse 4 un ré-
gime plus strict que les trusts éerangers bénéficiant de la Convention®™. La
régle par défaut ne concerne que les registres publics. Lacte de fiducie peut
Iétendre aux registres privés {registre des actionnaires, etc.).

0z [
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Lettre f) La réserve des instructions du fiduciane correspond 2 la sicuation
actuelle (art. 397 al. 1 COY); les sdpulations contraires de I'acte de fiducie
sont cependant expressément réservées.

La lettre h) réitere le principe de la responsabilité contractelle (art. 97 al. 1,
398 al. 2 CO) sans trancher la question, controversée, de la répartition du
fardeau de Iz preuve de la faute contractuelle dans les obligations de diligence
(Sorgfaltspflichten, obligadions de moyens)®®.

Alinéa 2: La responsabilité, stricte du fiduciaire agissant i titre professionnel
pour son délégataire correspond i celle de la direction d'un fonds de place-
menc (arc. 11 al. 2 LFP). La responsabilité atténnée de celui qui n'agic pas 2
titre professionnel est calquée sur le régime de la substiution autorisée du
mandataire (art. 399 al. 2 CO).

Art. 4 Droits du fiduciaire
Tour fiduciatre a droir, 3 charge du patrimoine fiduciaire:

a) au remboutsement, 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 encourues dans I'exécu-
tion réguliere de sa charge;

b} 4 une rémunération dans la mesure ol celle-ci est prévue par I'acte de fiducie ou
conforme 2 usage;

¢} 4 'indemnisation du dommage qu'il a subi sans sa fante dans Pexécution régu-
litre de sa charge, en tenant compte du risque professionnel qui lui incombe.

La lettre a cotrespond aux art. 402 al. 1 CO et 14 al. 1 LFP
La lettre & correspond i Pare. 394 al. 3 CO.

Letzre ¢: Alors que la responsabilité du mandant envers le mandataire varie
saivant le caractére onéreux (art. 402 al. 2 CO) ou gratuit {arr. 422 al. 1 CO,
cf. ATF 61 11 95, JdT 1935 [ 615) du mandat, il ne peut en aller de méme
pour le fiduciaire, qui agit de fagon en principe totalemenc indépendante du
fiduciant et des bénéficiaires. Le critere du risque professionnel parait le plus
approprié¢ pour délimiter les dommages qui restent A la charge du fiduciaire
de ceux qui doivent lui éue indemnisés a charge du patrimoine fiduciaire.

3 . NWERRQ, Die Sorgfaluspflichtsverletzung als Haftunggrund nach Are. 41 OR, RDS 1997 [ pp. 377-
380; BaK-WIEGAND (1996} Ar. 97 N. 62,
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Art. 5 Distributions
! Le fiduciaire distribue le pacrimoine fiduciaire conformément i Facte de fiducie.

2Lorsque I'acte de fiducie soumer une distribution 4 des conditions qui ne font pas
appel an pouvoir d’appréciation, tout bénéficiaire pent en exiger Uexécution par le
fiduciaire.

Alinéa 1: Le mot restitution, habituellement employé pour désigner le retour
an fiduciant des acrifs fiduciaires & Iissue du rapport de fiducie, décrit mal
les hypotheses oi ces biens sont remis 3 d’antres bénéficiaires et ceux ol le
fiduciaire réalise des biens fiduciaires pour distribuer des sommes d’argent.

Alinéa 2: Ce crittre est déji connn de notre droit en matitre de fondation,
ol nne action civile tendanc A une prestation n'est possible que lorsque le bé-
néficiaire a un droit subjectif qui ne dépend pas encigrement du pouvoir d’ap-
préciation des organes de la fondaton®™.

Art. 6 Pluralité de fiduciaires

Lorsqu'il y a plusieurs fiduciaires, et sauf clause contraire de l'acte de fiducie, ceux-
ci:

a) sont propriétaires communs des biens fiduciaires;
b} sont tenus solidairement des obligations résultant de Pacte de fiducie et de la loi

¢) sauf clanse contraire de I'acte de fiducie, prennent toute décision 4 unanimicé;
ils penvent cependantdéléguer 4 'un d’entre les décisions relatives an placement
des biens fiduciaires dans le cadre dedirectives déterminées 4 I'unanimiré,

Les co-fiduciaires forment nne communanté légale qui se caractérise par la
solidarité dans l'accomplissement de leurs obligations, le principe de 'unani-
mité dans le processus de décision et Pexercice de leurs pouvoirs, et une pro-
priété commune qui ne donne pas naissance 4 des quotes-parts (art. 652 &
653 CC). En particulier, le décts d’un co-fiduciaire réduit le nombre des fi-
duciaires sans transmission de la qualité de propriétaire i ses héritiers tant et
aussi longtemps qu’il subsiste an moins un fiduciaire®®.

CATF 1121197 . 3, JdT 1987 1 692, ATF 61 11 695 ¢. 1b. Cf. RIEMER {1975) Art. 84 N. 138.
5 Comp. ATF 78 11 445, JdT 1953 1 523, qui voit dans le décks d'un fiduciaire la cause d’un ac-

croissement de la part de son co-fiduciaire.
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Art. 7 Compensation et rétention de biens fiduciaires

! 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 i son
acquisition, sa garde, sa gestion ou tout autre service pour lequel il lui a été confié,
A moins qu'il ignorit de bonne foi la nature fiduciaire de ce bien. Toute convention
contraire est nulle.

Cette disposition est largement inspiré de la proposition du Prof. Giovanoli*®.

Alinéa I Etend la regle de Pare. 125 ch. 1 CO aux choses confiées 1 titre fi-
duciaire.

Alinéa 2 Enonce et précise le principe retenu 2 juste titre mais praeter legerm
par le Tribunal fédéral (SAS 1981 67), la Cour de justice de Geneve (20.3.1992,
n.p.), la Cour d’appel de Paris (22.9.1994, JCP 1995 II n°® 22427 obs. Vasseur)
et plus récemment par le Handelsgericht de Zurich (16.1.1997, cassation,
cantonal et réforme fédérale pendantes).

Art. 8 Droit de suite

Lorsque, 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 bénéfi-
ciaire peut, a encontre de tout acquéreur, exiger la restitution du bien au patri-
moine fiduciaire ou I'extinction du droit.

?Le droit de suite séteint contre Pacquéreur qui de bonne foi ignorait I'irrégularicé
de I'acte de disposition du fiduciaire et a fourni une contre-prestation adéquate, ainsi
que contre tout acquéreur subséquent.

?La prescription acquisitive est réservée.

* Au surplus, sonc applicables les régles sur la responsabilité du possesseur sans droit,
Ienrichissement illégitime et la gestion d’affaires sans mandat.

Alinéa 1: Le fiduciaire est ici traité comme un propriétaire dont le pouvoir
de disposition est limité par 'acte de fiducie et la loi. Cet alinéa tranche ainsi
une controverse doctrinale ol les deux opinions ont été soutenues et ol le
Tribunal fédéral n'a jusqu'ici pas eu I'occasion de prendre position®”.

6 GIOVANOL] (1994) p, 226,
7 [..]
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Alinéa 2: Conformément au principe qui fonde les art. 933 et 973 CC, l'ac-
quéreur de bonne foi {celni qui ignore l'irrégularité de son acquisition d’une
manigre qui n'est pas incompatible avec I'attention que les circonstances
permerraient d’attendre de lui, arc. 3 al. 2 CC} est protégé. Cette protection
ne concerne que l'acquéreur qui a “fourni une contre-prestation adéquare”
{art. 59 ch. 1 al. 1 CP). Conformément i la pesée des intéréts faite par le
législatenr dans d’autres contextes™, les intéréts du fiduciant {ou du bénéh-
ciaire du trust) 'emportent en revanche sur ceux d’'un acquéreur i rirre gra-
thit.

Alinéa 3: Lacquérenr A titre gratuit qui n'est pas protégé par l'alinéa 2 peut
le devenir par écounlement du temps pour antant qu'il continue dignorer
lirrégularicé de sa position pendant toute la durée de la prescription acquisitive
(art. 728 CC pour la propriété mobiliére; are. 661 ss ex 771 al. 3 CC).

Alinéa 4: Sur les rapports entre les régles du Code civil relarives au possesseur
sans droit (art. 938 3 940 CC} et les regles générales du Code des obligations
(art. 62 ss er 423 CO), [...].

Art. 9 Durée

'La fiducie prend fin au rerme stipulé dans I'acte de fiducie ou résultant de son but,
mais au plus rard cinquante ans aprés sa constitution.

*Lorsque I'acte de fiducie ne comporte pas de terme ou lorsqu'il réserve cette pos-
sibilité, la fiducie peut étre résiliée par le fiduciant en tout temps. Elle prend fin de
plein droit cinquante ans aprés sa constitution.

? Lorsque tous les bénéficiaires sont déterminés, ils peuvent par un accord unanime
entre eux mecere fin A la fiducie de maniére anticipée. Lacte de fiducie peut réserver
le consentement du fiduciant.

4 Lorsque la fiducie prend fin, les biens restants sont distribués sans retard confor-
mément i Pacte de fiducie. A défant d’une telle clause, ils sone restitués au fiduciant
ou A ses héritiers.

Alinéa 1: La fiducie peur &tre stipulée pour une durée déterminée, sujette
cependant 3 un maximum correspondant approximarivement 3 deux
générations démographiques. Certe limite assez basse (cf. arr. 749 al. 2 CC:

8 Art, 239 al. 1 CO; are. 39 ch. tal. 2 CP; [..]
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100 ans pour l'usufruit des personnes morales®™) répond au sonci de ne pas
créer des biens de mainmorte ou de re-créer des fidéicommis de famille {cf.

art, 335 al. 2 CC)*°,

Lialinéa 2 énonce la régle par défaut — résiliation en tour temps 2 la disceé-
tion du fiduciant — qui correspond 4 la situation actuelle. La stipulation d'une
dutée déterminée (alinéa 1%) fait présumer la renonciation au pouvoir de 1é-
silier en tout temps, mais I'acte de fiducie peut néanmoins le réserver. La ré-
siliation est automartique A I'expiration de la durée maximale de 50 ans.

Alinéa 3: Lorsque tons les bénéficiaires sont déterminés et connus, il n'y a
pas de raison de lenr imposer le maintien de la fiducie si celle-ci ne corres-
pond pas  leur intérét. Lacte de fiducie peut cependant réserver le consen-
tement du fiduciant ou du tiers visé par l'article 11 al. 2.

Alinéa 4. La regle par défaut (retour des biens an fiduciant) correspond au
régime actuel de la fiducie. Cf. article 1 alinéa 2.

Art. 10 Remplacement dn fiduciaire

! Sauf disposition contraire de I'acte de fiducie, le fiduciant peut en tout temps ré-
voquer le fiduciaire et lui désigner un successeur.
g

? Le fiduciaire doit &tre remplacé lorsque
a) il décline sa nomination ou demande 2 étre relevé de sa charge;
b) il décéde;

c) il devient insolvable, notamment lotsqu'il ese déclaré en faillite, demande un sursis
concordataire,obtient un concordat de ses créanciers ou fait l'objet d’'un acte de
défaur de biens;

d) il est frappé d’'incapacité ou se tronve pour toute autre raison incapable d’exécu-
ter ses obligations;

e) il enfreint gravement ses obligations.

% Le 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. arc. 489 al. 1 & 2 CC). PIOTET (1975) p. 96 propose
de combler la lacune de la loi en matiére de substicurion fidéicommissaire (art. 1 al. 2 CC) par une
durée maximumale de cent ans,

50 Cf THEVENOZ (1995) pp- 300-302.
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3 Le 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 qu'il 2 encourues postérieurement i I'acceptation de sa nomination.

La résiliation éventuelle de la fiducie {article 9) doit étre distinguée de la
révocadon du fiduciaire {ardcle 10).

Alinéa I: La révocation discrétionnaite du fiduciaire par le fiduciant et son
remplacement cotrespondent 2 la sitation actuelle (art. 404 al. 1 CO). Le
fiduciant peut y renoncer dans I'acte de fiducie, notamment lorsque I'indé-
pendance du fiduciaire 3 I'égard du ftduciant est nécessaire au but poursuivi.
L'acte de fiducie peut également conférer cette compétence 2 un tiers (article

11 al. 2).

Alinéa 2: La révocation et le remplacemenc du fiduciaire sont nécessaires lorsque
cerraines conditions sont réalisées qui ne lui permettent plus de s'acquitter
régulierement de sa charge. Lorsque ces conditions sont réalisées mais que le
fiduciant o'y proctde pas, cetre compétence est exercée par le ticrs désigné
par I'acte de fiducie (arcicle 11 al. 2) ou par le juge (ardicle 12 al. 1).

Art. 11 Pouvoirs du fiduciant

! Le fiduciant exerce personnellement les pouvoirs que la loi et I'acte de fiducie lui
réservent.

? Lacte de fiducie peut désigner ou prévoir [a désignation d’un ou plusieurs ders 2
qui tout ou partic de ces pouvoirs peuvent étre conférés.

? Les pouvoirs visés aux deux premiers alinéas sout personnels, incessibles et intrans-
missibles.

Sur le modéle du protector développé par la pratique du trust, Jalinéz 2 permet
4 'acte de fiducie de conférer 4 un (ou plusieurs tiers) les pouvoirs qui seraient
autrement réservés au fidudiaire par la loi ou I'acte de fiducie (afinéa 1).

Art. 12 Interventions du juge

' A la requéte de tour intéressé et dans la mesure nécessaire a sauvegarder les intéréts
des bénéficiaires, le juge exerce les pouvoirs que le fiduciant ou celui & qui ils sont
conférés tarde indiiment A exercer, west pas en mesure d’exercer ou exerce contrai-
rement a Pacte de fiducie ou 2 la loi.
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2 A la requéte de tout intéressé, le juge artére la rémunération du fiduciaire dans la
mesure ol ses modalités ne résultent pas de l'acte de fiducie ou lorsque I'impor-
tance de l'activité du fiduciaire s'est notablement modifiée par rapport aux circous-
tances qui étaient envisagées par les parcies a Pacte de fiducie.

? Lorsqu'il existe un doute légitime sur Ja portée d'uue 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.

# Lorsque I'acte de fiducie ne désigne pas de for en Suisse, le ribunal compérent est
celui du lieuw ob 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 8 al. 1 et 11 lic. ¢). Le fiduciaire peut
aussi éure autorisé par I'acte de fiducie a déployer son activité de fagon large-
ment 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 (condamnation,
cessation ou prévention du trouble, etc.), qui n'ont pas besoin d'étre répétées
ici, doivent étre complétdes par trois compétences judiciaires spécifiques.

Alinéa I: Lorsque Cest nécessaire, le juge peut étre amené a se substituer au
fiduciant (ou au tiers, article 11} pour en exercer les pouvoirs. LA ol cepen-
dant les pouvoirs du fiduciant ou du ters peuvent étre discrétionnaires (e.g.
résiliation en tout temps, opposition a la résiliation ou 4 la modifications de
l'acte de fiducie  l'initiative des bénéhiciaires, révocation discrétionnaire du
fiduciaire), ceux du juge sont limités par la double condition que le titulaire
des pouvoirs doit éwe défaillant {principe de subsidiarité et leur exercice né-
cessaire & la sauvegarde des intéréts des bénéficiaires.

Afinéa 2: Contrairement au mandat, qui peut étre résilié en principe en tout
temps (art. 404 CO), la fiducie peut érre stipulée pour vne durée détermi-
née longue (mais inférieure 2 30 ans, cf. article 8 et 11 lit. ¢} et survivre au
fiduciant ou au (premier) fiduciaire (cf. article 11 lit. b). Il se peut donc que
les parties originales i l'acte de fiducie ne soient plus en mesure de préciser
ou de corriger la rémunération du fiduciaire (article 4 lettre b}, ce qui im-
pose de conférer ce pouvoir av juge.
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Alinéa 3: Dans l'exécution d’un rapport a long terme tel qu'une fiducie, qui
west en principe pas sujet 2 une modification d’un commun accord des par-
ties (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 permettre au fidu-
ciaire de sadresse au juge en procédure gracieuse lorsquun doute légitime
existe quant au contenu ou 2 I'étendue de ses obligations ou de ses pouvoirs.

Alinéa 4: Cet alinéa pourrait faire l'objet d’un article 2 introduire dans la loi
fédérale sur les fors en matidre civile du 24 mars 20001,

3L FF 2000 2080 (pas encore entrée en vigueur).

208



