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UNIVERSIT? DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

Avant-propos

Cet ouvrage rassemble les contributions présentées lors de la Journée de droit
successoral du 19 janvier 2023. Dans 1’esprit d’une formation continue de ca-
ractére général en droit successoral, cette journée s’adresse a I’ensemble des
juristes intéressés par le droit des successions. Elle s’inscrit dans le cadre de la
formation continue des avocats spécialistes FSA en droit des successions.

Nous tenons a exprimer notre trés vive reconnaissance a toutes celles et tous
ceux qui ont contribué au succes de cette journée, en particulier :

— aux auteurs et aux conférenciers ;

— a M. Louis Liogier de Sereys et &8 Mme Margaux Schroeter, assistants a la
Faculté de droit de Fribourg, et 8 Mme Myriam Sottas, secrétaire a cette
méme Faculté, qui ont assuré la mise en page du présent ouvrage ;

— & Mme Fanny Weiss, responsable de la publication pour les Editions
Stampfli ;

— a Mme Annette Enz et au Service de la formation continue de 1’Université
de Fribourg, qui ont organisé la journée elle-méme ;

— al’entreprise Take Off Productions qui a filmé la journée et en a assuré sa
diffusion en ligne.

Maryse Pradervand-Kernen
Michel Mooser
Antoine Eigenmann
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ACJC
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AG
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Al

Al

al.

AP
ARMC

art./Art.
ATF
AVS
BE
BGB
BK

BL

BO
BSK

CACI
CACIV
CAE
CAJ-CE
CC
CCifr

Liste des abréviations

ancien(ne)

Absatz (= al.)

Chambre civile de la cour de Justice du canton de Genéve
Association européenne de libre-échange
affaire

canton d’Argovie

canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures
assurance-invalidité

assistance judiciaire

alinéa(s)

Avant-projet

Autorité de recours en matiere civile du TC du canton
de Neuchatel

Acrticle(s)/Artikel

Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral suisse
assurance-vieillesse et survivants

canton de Berne

Birgerliches Gesetzbuch (code civil allemand)
Berner Kommentar (commentaire bernois)

canton de Bale-Campagne

Bulletin officiel

Basler Kommentar (commentaire balois)
considérant(s)

Cour d’appel civile du TC du canton de Vaud

Cour d’appel civile du TC du canton de Neuchétel
Commission des Affaires Européennes

Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats
Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)
Code civil francais
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Liste des abréviations

CDB

CDI-CH-D

CDPJ-VD

CE
CEDH

cf.

ch.
CHK
CIEPP
CJGE
CJUE
CL

CLaH-1985

CNY

CoO

CourEDH
CN
CNUE
CP
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Convention du 13 juin 2018 relative a I’obligation de dili-
gence des banques entre 1’ Association suisse des ban-
quiers et les banques signataires

Convention du 30 novembre 1978 entre la Confédération
suisse et la République fédérale d’ Allemagne en vue
d’éviter les doubles impositions en matiére d’impots sur
les successions (RS 0.672.913.61).

Code de droit priveé judiciaire vaudois du 12 janvier 2010
(RSVD 211.02)

Conseil des Etats

Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales (Conven-
tion européenne des droits de I’homme) (RS 0.101)

confer

chiffre(s)

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht

Caisse Inter-Entreprises de Prévoyance Professionnelle
Cour de Justice du canton de Genéve

Cour de Justice de I’Union européenne

Convention de Lugano du 30 octobre 2007 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale

(RS 0.275.12)

Convention de La Haye du 1°" juillet 1985 relative a la loi
applicable au trust et & sa reconnaissance (RS 0.221.371)

Convention du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et

I’exécution des sentences arbitrales étrangéres conclue a
New York (RS 0.277.12).

LF du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse
(Livre cinquiéme : Droit des obligations) (Code des
obligations) (RS 220)

Cour européenne des droits de ’homme
Conseil national

Conseil des Notariats de I’Union Européenne
Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)
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Liste des abréviations

CPC
CPP

cpr
CPra

CR

CREC

CS

Cst.

(D)

e.g.

ECLI

éd.

EG ZGB-Al

EG ZGB-SO
EG ZGB-TG
EGzZGB-GR

Einl.

en part.
ESchG-zZH
etal.

etc.

EU

(F)

FF

ff.

FINMA

FR

Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008
(RS 272)

Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007
(RS 312.0)

comparer
Commentaire pratique

Commentaire romand

Chambre des recours du TC du canton de Vaud
Commentaire Stampfli

Constitution fédérale du 18 avril 1999 (RS 101)
allemand

exempli gratia

European Case Law Identifier
édition/éditeur(s)

Einflihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
des Kantons Appenzell Innerrhoden (RSAI 211.000)

Gesetz (iber die Einflihrung des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches des Kantons Solothurn (RSSO 211.1)

Einfihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
des Kantons Thurgau (RSTG 210.1)

Einfuhrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
des Kantons Graubinden (RSGR 210.100)

Einleitung (= introduction)

en particulier

Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz (RSZH 632.1)
et alii

et caetera

Européische Union (= UE)

francais

Feuille fédérale

und folgende (= ss)

Swiss Financial Market Supervisory Authority (Autorité
fédérale de surveillance des marchés financiers)

canton de Fribourg
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Liste des abréviations

FSA Fédération Suisse des Avocats

GAFI Groupe d’Action Financiére

GE canton de Geneve

GR canton des Grisons

ie. id est

i.f. in fine

iLi. in initio

IPR Internationales Privatrecht

IPRG Bundesgesetz (iber das Internationale Privatrecht
(= LDIP)

IRENE Institut de recherches et d’études notariales européen

JaT Journal des Tribunaux

JU canton du Jura

KUKO Kurzkommentar

LACC-FR Loi fribourgeoise d’application du Code civil suisse du
10 février 2012 (RSFR 210.1)

LACC-GE Loi genevoise d’application du Code civil suisse et

d’autres lois fédérales en matiére civile du 11 octobre
2012 (RSGE E 1 05)

LACC-VS Loi valaisanne d’application du Code civil suisse du
24 mars 1998 (RSVS 211.1)
LBA LF du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre le blan-

chiment d’argent dans le secteur financier (Loi sur le
blanchiment d’argent) (RS 955.0)

LCA LF du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance
(RS 221.229.1)

LDFR LF du 4 octobre 1991 sur le droit foncier rural
(RS 211.412.11)

LDIP LF du 18 décembre 1987 sur le droit international privée
(RS 291)

LDS-GE Loi genevoise du 26 novembre 1960 sur les droits de
succession (RSGE D 3 25)

let. lettre(s)

LF Loi fédérale
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Liste des abréviations

LFAIE

LGVE
LHID

LI-CC-NE
LIFD
LI-vD

LL.M.
LLCA

LMSD-VD

LP
LPC
LPD
LPGA

LPGIP-GE

LPP
LPTh
LStup

LTF
LU

LF du 16 décembre 1983 sur I’acquisition d’immeubles
par des personnes a I’étranger (RS 211.412.41)

Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide

LF du 14 décembre 1990 sur ’harmonisation des imp6ts
directs des cantons et des communes (RS 642.14)

Loi neuchateloise du 22 mars 1910 concernant 1’introduc-
tion du code civil suisse (RSNE 211.1)

LF du 14 décembre 1990 sur I’'impdt fédéral direct
(RS 642.11)

Loi vaudoise du 4 juillet 2000 sur les impdts directs
cantonaux (RSVD 642.11)

Master of Laws (Master de droit)

LF du 23 juin 2000 sur la libre circulation des avocats
(RS 935.61)

Loi vaudoise du 27 février 1963 concernant le droit de
mutation sur les transferts immobiliers et I’imp6t sur les
successions et donations (RSVD 648.11)

LF du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la fail-
lite (RS 281.1)

LF du 6 octobre 2006 sur les prestations complémentaires
al’AVS eta I’Al (RS 831.30)

LF du 19 juin 1992 sur la protection des données
(RS 235.1)

LF du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des
assurances sociales (RS 830.1)

Loi genevoise du 26 juin 2008 relative a la perception et
aux garanties des impots des personnes physiques et des
personnes morales (RSGE D 3 18)

LF du 25 juin 1982 sur la prévoyance professionnelle
vieillesse, survivants et invalidité (RS 831.40)

LF du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les dis-
positifs médicaux (Loi sur les produits thérapeutiques)
(RS 812.21)

LF du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants (RS 812.121)
LF du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (RS 173.110)
canton de Lucerne
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Liste des abréviations

Me

n

N/n°/no

NB

nbp

NE

Nr.
OBA-FINMA

OEC

OH
OLPD

OPC-AVS/AI

OPP3

p. ex.
par.
phr.
PJA
PKG
p.m.
PraxK
RAVS

RDS
ref.
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Maitre
nouveau/nouvelle
numéro(s)

Le Notaire bernois
note de bas de page
canton de Neuchatel
Nummer (= N/n°)

Ordonnance de I’ Autorité fédérale de surveillance des
marchés financiers sur la lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme dans le secteur

financier (RS 955.033.0)

Ordonnance du 28 avril 2004 sur 1’état civil
(RS 211.112.2)

Office fédéral de la justice

Ordonnance du 15 juin 1993 relative a la LPD
(RS 235.11)

Ordonnance du 15 janvier 1971 sur les prestations com-
plémentaires a ’assurance-vieillesse, survivants et invali-
dité (RS 831.301)

Ordonnance du 13 novembre 1984 sur la prévoyance
professionnelle vieillesse, survivants et invalidité
(RS 831.461.3)

Projet

page(s)

par exemple

paragraphe

phrase

Pratique juridique actuelle

Die Praxis des Kantonsgerichtes von Graubiinden
pro memoria

Praxiskommentar

Reglement du 31 octobre 1947 sur I’assurance-vieillesse
et survivants (RS 831.101)

Revue de droit suisse
référence(s)
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Liste des abréviations
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RNRF
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RS

RS

RSAI

RSFR
RSGE
RSGR
RSJ
RSJB
RSNE
RSPC
RSSO
RSTG
RSVD
RSVS
RSZH
RVJ

SA
Sarl
SchIT
SG

SJ
SNC
SO

Recueil de jurisprudence neuchateloise

Revue suisse du notariat et du registre foncier
Recueil officiel du droit fédéral

Recueil systématique du droit fédéral

Reglement (UE) n° 650/2012 du Parlement européen et
du Conseil du 4 juillet 2012 relatif a la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions,
et I’acceptation et I’exécution des actes authentiques en
matiere de successions et a la création d’un certificat suc-
cessoral européen

Recueil systématique du canton d’Appenzell Rhodes-
Intérieures

Recueil systématique du canton de Fribourg
Recueil systématique du canton de Genéve
Recueil systématique du canton des Grisons
Revue suisse de jurisprudence

Revue de la Société des juristes bernois
Recueil systématique du canton de Neuchatel
Revue suisse de procédure civile

Recueil systématique du canton de Soleure
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Revue valaisanne de jurisprudence

et suivant(e)

Société anonyme

Société a responsabilité limitée

Schlusstitel (= Tit. fin.)

canton de Saint-Gall

La Semaine judiciaire

Société en nom collectif

canton de Soleure
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tome
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Tribunal fédéral

canton de Thurgovie

canton du Tessin

Titre final du Code civil suisse

Union européenne
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canton de Vaud
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Vorbemerkungen (= remarques préliminaires)
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l. Introduction

L’ayant droit économique est un concept dont la définition et la portée ont
évolué au fil du temps. Aprés avoir connu ses premieres heures de gloire
judiciaire dans les années septante en matiére bancaire (en matiére pénale
dans la lutte contre la criminalité économique), son utilisation s’est étendue
au droit civil.

L approche civile de I’ayant droit économique s’est essentiellement présentée
sous le prisme du devoir de renseignements de la banque a I’égard de I’ayant
droit économique’. La présente contribution traite de la question plus vaste,
sur le plan du droit civil, en particulier des successions, de la maniere dont la
position particuliere d’ayant droit économique peut étre appréhendée dans un
cadre successoral.

Les premiéres « Convention de diligence des banques » (ci-aprés : « CDB »)
définissaient I’ayant droit économique comme : « La personne qui a effecti-
vement les droits économiques sur les valeurs déposées »?. La définition pro-
posée par la CDB de 1982 ne fut toutefois pas reprise dans les versions ulté-
rieures de la CDB. Aujourd’hui, la notion d’ayant droit économique n’est
définie ni a I’art. 305" al. 1 CP ni a I’art. 4 LBA, qui y font référence, ni dans
la CDB dont elle est issue.

Le Tribunal fédéral considere quant a lui que I’ayant droit économique est
« celui qui a la possibilité de fait de disposer des valeurs patrimoniales et
donc celui a qui ces valeurs appartiennent sous I’angle économique »3. La
jurisprudence considéere donc que Pattribution des valeurs patrimoniales a un
ayant droit économique doit se fonder sur des critéres purement économiques
sans égard aux constructions juridiques formelles*.

Il convient de préciser que les sources de droit suisse relatives & la notion
d’ayant droit économique s’inserent dans un cadre normatif supranational,
instaurant des mesures préventives contre le blanchiment d’argent. La plupart
de ces normes emploient la notion de « bénéficiaire effectif » et non pas celle

1 STANISLAS, p. 414,

2 Art. 21 CDB 1977 ; Art. 19 CDB 1982.

8 ATF 125 1V 139, c. 3¢, JAT 2000 IV 51.

4 ATF 125 IV 139, c. 3¢, JAT 2000 IV 51, confirmé par I’ATF 136 IV 127, c. 3.1.1.
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d’« ayant droit économique ». Toutefois, I’idée sous-jacente reste la méme,
en ce sens que I’assujetti ne doit pas seulement s’intéresser a son cocontrac-
tant, mais également au vrai propriétaire des valeurs patrimoniales confiées le
cas échéant®.

Selon certains auteurs, depuis que le législateur suisse a intégré dans le con-
cept d’ayant droit économique celui de « détenteur du contr6le » d’une socié-
té opérationnelle, cette notion ne différe pas, en droit bancaire suisse (art. 2a
al. 3 et 4 LBA ; art. 20 ss et 27 ss CDB 16, notamment) de celle de « bénéfi-
ciaire effectif » telle que définie par le Glossaire général du GAFI®,

Lorsque le titulaire d’un droit (de créance par hypothese) n’en est pas I’ayant
droit économique, le rapport de droit unissant ces deux personnes peut étre
fondé sur la loi, sur un contrat ou sur I’existence d’une entité juridique dis-
tincte. Autrement dit, I’ayant droit économique d’un droit est nécessairement
lié au titulaire de ce droit par un rapport de droit distinct.

La présente contribution a précisément pour objet les cas dans lesquels
I’ayant droit économique n’est pas la méme personne que le titulaire apparent
de ce droit.

Le sujet sera abordé sous I’angle du droit des successions, soit du régime
applicable au décés d’une personne qui n’était pas le titulaire apparent d’un
droit mais « seulement » son ayant droit économique. En pareille situation,
I’actif concerné pourrait ne pas faire partie de la masse successorale, quand
bien méme le de cujus avait des droits économiques sur le bien.

Aprés avoir présenté quelques cas de figure dans lesquels I’ayant droit éco-
nomique peut différer du titulaire d’un droit (11), nous aborderons la question
de savoir comment les héritiers peuvent obtenir des informations quant aux
actifs dont le de cujus était ayant droit économique (I11), puis examinerons les
moyens existants, sur le plan procédural et au fond pour qu’il soit tenu
compte de ces valeurs dans la succession (IV).

1. Quelques cas de figure
Le présent chapitre présente quelques cas de figure relativement fréquents

dans la pratique dans lesquels le titulaire apparent d’un droit peut ne pas étre
son ayant droit économique.

5 Popa, p. 36.

6 MATTHEY, p. 229, N 144. L’ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent
(OBA-FINMA) définit d’ailleurs a son art. 2 let. f le détenteur de contréle comme
étant la personne physique qui est considérée comme [’ayant droit économique d’une
société exercant une activité opérationnelle qu’elle contrdle.
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https://www.swisslex.ch/doc/lawdoc/d22a697f-9ca2-40f4-9b38-f1cf658d4088/source/document-link
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A Comptes et dépdts bancaires

Le titulaire d’un compte ou d’un dépdt bancaire n’est pas forcément le pro-
priétaire ou titulaire des actifs détenus dans les livres de la banque, ce qui
entraine des conséquences pour déterminer si les valeurs doivent étre prises
en compte sur le plan successoral.

La notion d’ayant droit économique est apparue, de maniere formelle, dans le
domaine bancaire, avec la convention de diligence des banques de 1977.
L’objectif était alors d’éviter que les banques ne soient utilisées a des fins
criminelles par des montages rendant impossible I’identification des per-
sonnes réellement impliquées dans les opérations bancaires qu’elles diligen-
taient.

Le montage consiste en deux rapports juridiques distincts qui peuvent ainsi
étre présentés : une personne est titulaire d’un compte aupres d’un établisse-
ment, sans toutefois avoir droit aux valeurs déposées sur ce compte. Cette
personne est le cocontractant de I’établissement bancaire (son client). Une
autre personne désignée comme le bénéficiaire final des valeurs déposées est
I’ayant droit économique du compte. Il n’existe aucun rapport de droit entre
la banque et I’ayant droit économique.

L identification de I’ayant droit économique’ est effectuée par le client co-
contractant de la banque au moyen d’un formulaire A qu’il remplit et signe
sous sa propre responsabilité.

La nature du rapport de droit existant entre le titulaire du compte (client de la
banque) et I’ayant droit économique n’a pas a étre connue de I’établissement
bancaire qui n’a pas a s’immiscer dans les relations internes entre I’ayant
droit économique et le client. La relation interne entre son client et I’ayant
droit économique du compte ouvert en son propre établissement peut des lors
étre totalement inconnue de la banque.

En vertu de I’art. 397 al.‘l CO, la banque est tenue de suivre les instructions
du titulaire du compte. A défaut, elle viole ses obligations contractuelles a
I’égard de son mandant et s’expose a une responsabilité contractuelle.

Il en résulte que, lorsque des actes du cocontractant de la banque sur le
compte bancaire violent les rapports internes le liant a I’ayant droit écono-
mique, la banque n’engage généralement pas sa responsabilité vis-a-vis de
I’ayant droit économique®.

Seuls les nom et adresse de 1’ayant droit économique doivent étre indiqués sur le
formulaire A.

8 Pour une étude détaillée de la responsabilité contractuelle de la banque vis-a-vis de
I’ayant droit économique, cf. PODA, p. 134 ss.
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La banque est toutefois débitrice de I’obligation de tenir a jour le registre des 19
ayants droit économiques de sorte que si elle a connaissance du décés de I’ayant
droit économique ou d’éléments permettant de douter de sa survie, il lui appar-
tient d’obtenir du titulaire du compte un nouveau formulaire A, respectivement

de procéder a une nouvelle identification de I’ayant droit économique®.

Dans tous les cas, a des degrés divers, le client cocontractant de la banque 20
doit rendre compte a I’ayant droit économique des avoirs bancaires, son obli-
gation de « reddition » dépendant de la construction adoptée pour la relation
interne conclue avec I’ayant droit. Cette relation interne, impliquant une dis-
jonction entre titularité juridique et économique, peut étre opérée au moyen

de nombreuses constructions juridiques®®.

B. Trust

Le trust peut étre défini comme un ensemble de rapports juridiques nés de la 21
volonté d’un constituant (settlor) exprimée dans un acte constitutif (trust deed
ou deed of settlement) par lequel la propriété de biens patrimoniaux est trans-
férée & au moins un gérant (trustee) qui a le devoir de gérer et d’employer ces
biens en faveur d’un ou plusieurs bénéficiaires (beneficiary) conformément a
I’acte constitutif’l. L’acte constitutif peut étre un acte juridique unilatéral
entre vifs (inter vivos trust) ou une disposition a cause de mort*?. Le trust
n’est pas une personne morale, de sorte qu’il n’est le propriétaire ni des biens
constituant le trust ni des revenus qui en découlent®. Le propriétaire légal
(legal ownership) des biens est le trustee mais le patrimoine du trust ne se
mélange toutefois pas a la fortune propre du trustee. 1l en constitue une masse
distincte!4.

Institution inconnue du droit suisse'®, le trust nécessairement de droit étranger 22
en I’état actuel du droit, est néanmoins reconnu en Suisse depuis le 1*" juillet
2007 (cf. Convention de La Haye du 1°" juillet 1985 relative a la loi applicable
au trust et a sa reconnaissance ; ci-apres : « CLaH-1985 » ; en particulier ses
art. 6-8 s’agissant du droit applicable au trust et 11 s’agissant de la reconnais-
sance). Les effets du trust ne seront en revanche pas reconnus lorsqu’ils heur-

9 BRETTON-CHEVALLIER/NOTTER, p. 137.

10 Cassani, Art. 305 CP N 16.

' GUILLAUME, p. 33 ; THEVENOZ, p. 21.

12 BAUEN/ROUILLER, p. 522 ; GUILLAUME, p. 34.

13 TF, 5A_30/2020 du 6.05.2020, c. 3.1 ; THEVENOZ, p. 21.

14 TF, 5A_30/2020 du 6.05.2020, c. 3.1 ; TAF, A-4153/2017 du 11.10.2018, ¢. 7.1.1.2.

15 Une procédure de consultation visant a instaurer un trust suisse a été ouverte par le
Conseil fédéral le 12 janvier 2022.
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tent des regles impératives du droit suisse, telles que le droit aux renseigne-
ments, p. ex. art. 15 let. c CLaH-1985.

Dans un rapport de trust, le trustee apparait comme titulaire des valeurs,
quand bien méme il n’en est généralement pas I’ayant droit économique,
puisqu’il détient les actifs en faveur des bénéficiaires du trust.

Conformément a I’art. 41 CDB (version 2020), les données requises concer-
nant les trusts doivent étre fournies par le cocontractant, i.e. le trustee, au
moyen d’une déclaration écrite ou d’un formulaire T. Le formulaire T exige
des précisions concernant la nature du trust et les droits respectifs des per-
sonnes impliquées. Ainsi, le trustee doit indiquer d’une part, s’il s’agit d’un
trust discrétionnaire ou d’un trust non discrétionnaire et d’autre part, si le trust
est révocable ou irrévocable. S’agissant des bénéficiaires, il est nécessaire de
préciser si ces derniers ont un droit inconditionnel a des distributions.

Le formulaire T ne prévoit toutefois pas formellement d’identifier I’ayant
droit économique du trust. En effet, le concept de bénéficiaire en matiére de
trust ne doit pas étre confondu avec le concept bancaire d’ayant droit écono-
mique, « beneficial owner » en anglais, car sa position est tout a fait diffé-
rente, le bénéficiaire d’un trust ne pouvant lui-méme décider de I’usage des
avoirs bancaires faisant partie du trust (c’est pourquoi le bénéficiaire ne doit
pas étre inscrit comme ayant droit économique sur un « formulaire A », la
banque devant employer le formulaire particulier « T »)26,

Il est toutefois possible de retenir ce qui suit :

— S’il s’agit d’un trust révocable, le settlor peut également avoir la qualifi-
cation d’ayant droit économique, puisqu’il peut en tout temps récupérer
le patrimoine?’.

— Dans le cas d’un trust irrévocable — dans lequel le settlor a abandonné son
pouvoir de disposition sur le patrimoine du trust'® — ce sont en principe
les bénéficiaires (par hypothese tiers a la relation contractuelle entre le
settlor et le trustee) qui pourraient selon les cas étre qualifiés d’ayants
droit économiques. Cela dépendra néanmoins de la nature du trust (dis-
crétionnaire ou a intéréts fixes, donc prédéterminés) et donc de la nature
des droits des bénéficiaires.

— Dans le cas fréquent ou le settlor (respectivement son conjoint) est pre-
mier bénéficiaire du trust sa vie durant et ou la planification de nature
successorale du trust ne se réalise qu’apres le déces du premier bénéfi-

16 BAUEN/ROUILLER, p. 525.
7 GUILLAUME, p. 34 s.
18 GUILLAUME, p. 35.
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ciaire, ce premier bénéficiaire peut étre considéré comme ayant droit
économique sa vie durant.

— Dans le cas d’un trust discrétionnaire, les bénéficiaires n’ont pas de droit
a recevoir des distributions, lesquelles sont laissées a la libre appréciation
du trustee (discretion), lequel peut aussi dans certains cas « nominer »
des bénéficiaires au sein d’une classe de bénéficiaires. Dans un tel cas, il
n’est pas possible d’identifier aisément le ou les ayants droit écono-
miques®®.

De plus, il est relativement fréquent que le settlor ou le bénéficiaire du trust 27
exerce un certain controle sur les biens en trust. Quand bien méme le droit des
trusts exige un dessaisissement des biens en faveur du trustee, lequel seul est
chargé de les gérer, un tel lacher-prise est parfois difficile pour le settlor ou le
bénéficiaire. D’ou la tentation de prendre une part (trop) active dans la ges-
tion du trust et celle de donner des instructions au trustee, que ce soit en ma-
tiere d’investissements ou pour lui « ordonner » d’effectuer des distributions.
Il s’agit de cas pathologiques ou la validité méme du trust peut étre remise en
cause (notamment par la théorie du sham trust, de I’abus de droit ou de la
transparence ; pour des développements détaillés sur I’application de ces
principes aux trusts et des exemples jurisprudentiels, cf. infra IV/A/1)%. Ain-
si, dans ces cas, celui qui exerce le contrdle peut étre considéré comme en
étant I’ayant droit économique.

C. Fondations

La fondation de droit suisse est définie aux art. 80 et suivants du Code civil 28
comme une masse de biens affectée a la réalisation d’un but déterminé et
dotée d’une organisation propre.

Les fondations sont classées en fondations classiques, fondations de famille 29
(art. 87 et 335 CC), fondations ecclésiastiques (art. 87 CC) et fondations de
prévoyance en faveur du personnel (art. 89°s CC).

La fondation est une personne morale. Elle n’a ni membres ni propriétaires?. 30
Elle a un ou des fondateur(s) et un ou des destinataire(s). Les fondateurs doi-
vent étre distingués des actionnaires d’une société en ce sens qu’ils ne peu-
vent décider librement d’une modification des statuts, des destinataires, d’une
liquidation, ou encore d’une révocation des membres de I’organe dirigeant (le

19 WEINGART, N 242-243.

2 TF, 5A 436/2011 du 12.04.2012, c. 9.3 ; BSK IPRG-VOGT/PANNATIER KESSLER,
Art. 149a-e N 210.

2l MEIER, N 1195 ; PoDA, p. 69.
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conseil de fondation). Les ressources de la fondation issues des apports qui lui
sont faits ou du bénéfice tiré de son activité ne sont pas destinés a revenir aux
fondateurs, dans la mesure ou ils ne sont pas explicitement désignés comme
bénéficiaires?.

Compte tenu des buts poursuivis par la plupart des fondations (ecclésias-
tiques, idéaux, ou d’intérét public), celles-ci n’ont pas d’ayants droit écono-
miques propres?. Ainsi, les personnes identifiées au moyen du formulaire S
(formulaire idoine pour les fondations) ne sont pas forcément des ayants droit
économiques des valeurs patrimoniales. En ce sens, le formulaire S détermine
les « bénéficiaires » de la fondation et non ses ayants droit économiques.

L’art. 82 CC prévoit expressément que la fondation peut étre attaquée,
comme une donation, par les héritiers ou par les créanciers du fondateur.

Les droits étrangers sont souvent plus larges que le droit suisse en ce qui con-
cerne les fondations de famille. Le droit suisse limite I’utilisation des fonds &
des buts trés restreints, a savoir le paiement des frais d’éducation,
d’établissement et d’assistance des membres de la famille (art. 335 al. 1 CC).
L’entretien des membres de la famille et le maintien du train de vie ne sont
pas admis?4. Toutefois, d’autres ordres juridiques ont une vision plus libérale
des fondations et permettent des fondations de famille avec des buts plus
larges, a fonction successorale, visant a I’entretien des bénéficiaires (appelées
parfois « Genussstiftung »). On peut penser notamment aux fondations du
Liechtenstein. Dans ce cas, les membres de la famille sont les bénéficiaires et
peuvent étre considérés comme ayants droit économiques, selon la nature de
leurs droits tels que prévus par I’acte constitutif de fondation. Les considéra-
tions applicables aux trusts s’y appliquent mutatis mutandis.

D. Fiducie

La fiducie est un contrat par lequel une personne (le fiduciant) transfére un
bien ou un droit — notamment de créance — & une autre (le fiduciaire), mais
avec la charge de ne I’exercer qu’a une fin déterminée et de le retransférer a
la demande du fiduciant, a I’échéance du rapport contractuel ou d’un terme
convenu?,

22 ROUILLER, p. 425.

2 PoODA, p. 71.

2 MEIER, N 1298.
% PODA, p. 56.
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