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LA RECEPTION EN FRANCE D'UN TRUST VALABLEMENT
CONSTITUE EN PAYS DE COMMON LAW

OuU:

COMMENT FAIRE ENTRER UN CERCLE DANS UN C;AI'\’F\’E1 ?

Décidément, la notion de régime matrimonial entre pays
de droit continental et pays de Common law n'est pas le
seul domaine d'incompréhension entre les deux systémes
de droit. Alors que les rapports patrimoniaux de tout
époux relevant de droit continental se voient rattachés
a un régime matrimonial, cette organisation des biens
entre époux est inconnue dans les pays de Common law.

De méme, le trust, si naturel en pays de Common law, s'in-
sére trés difficilernent dans les pays de droit continental.

Ces confrontations ne sont pas purement intellectuelles :
les particuliers sont amenés a se marier, & travailler, & in-
vestir au-deld de leur pays d'origine. Se pose alors inévi-
tablement la question de I'imbrication du régime matri-
monial dans le systéme juridique anglo-saxon, non étudié
ici, ou celle de la réception du trust anglo-saxon en pays
continental. Dans I'un ou l'autre cas, ce qui a été valable-
ment congu dans une culture juridique de départ se dé-
ploie de fagon déformée dans l'autre culture, et dans les
deux cas, les particuliers voient leurs prévisions déjouées.

Afin d'ilustrer les difficultés d'adaptation du trust en
France, quoi de mieux que de décrire un cas pratique.

M. et Mme Fontaine, qui se sont mariés en France sous
un régime de séparation de biens, ont développé un com-
merce en France, puis aux Etats-Unis. Les affaires sont
florissantes et ils sont allés vivre en Californie, avec leurs
enfants.

Alors gqu'ils vivaient 1d-bas, des conseils juridiques locaux
leur ont fait établir un trust révocable?. L'acte de trust
prévoit que la validité, l'interprétation et I'administration

sont soumises & la loi californienne.

Les constituants du trust sont M. et Mme Fontaine.

SOPHIE DUCAMP-MONOD

NOTAIRE ASSOCIEE
MASTER OF LAWS IN COMPARATIVE LAW
SPECIALISEE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE

lls sont également trustee. lls gérent donc le patrimoine
mis en trust avec les pouvoirs habituels trés larges recon-
nus aux trustees et détiennent la « propriété légale » des
biens inclus dans le trust.

Ce trust comprend les murs de l'activité professionnelle
des époux Fontaine, deux maisons aux Etats-Unis, des
actions de sociétés américaines et des parts de sociétés
frangaises.

Pendant leur vie, les constituants-trustees peuvent modi-
fier, révoquer le trust dans la limite des pouvoirs d'époux
communs en biens pour les biens appartenant aux deux,
et par I'époux seul pour ses biens personnels.

Si les trustees sont invités & distribuer au moins annuelle-
ment les revenus nets générés par les actifs mis en trust,
il releve de leur seul pouvoir et volonté de distribuer du
capital si ces revenus sont insuffisants pour assurer leur
train de vie.

Au déceés du premier d'entre eux, le survivant doit diviser
les biens du trust en deux sous-trusts :

- l'un affecté aux biens du survivant, appelé « trust du
survivant », qui reste révocable par I'époux survivant ;

- l'autre affecté aux biens transmis aux enfants et
conjoint survivant, dénommé by-pass trust, qui devient
irrévocable.

e trustee des deux sous-trusts est le conjoint survivant :
il a les pouvoirs les plus larges pour gérer les deux trusts.
Néanmoins, pour le by-pass trust, il devra rendre compte
de sa gestion. S'il devenait incapable ou ne voulait assu-
mer cette gestion, un des quatre enfants serait nommé
trustee subsidiaire, et s'il ne pouvait ou refusait cette
fonction, un autre enfant serait nommeé trustee subsi-
diaire en second.

1. Ce titre a été utilisé dans un article écrit par Me Delphine ESkeENAZI et Inés AMAR pour illustrer la difficulté d'intégrer la notion de régime matrimonial,

inexistante en Common Law en France - AJDF, mars 2020, pp. 167 & 172.

2. Dans les développements qui suivent, ce trust inter vivos, ou entre vifs, sera désigné sous le seul mot « trust », par opposition au trust du survivant, ou au by

pass trust ci-aprés.
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Si le trust du survivant ne suffit pas & subvenir aux be-
soins du conjoint survivant, et aprés épuisement des
avoirs contenus dans celui-ci, alors il pourra prélever des
revenus du by-pass trust.

Le trust du survivant, qui revient au conjoint survivant,
comprend ses biens personnels, la part qui lui revient dans
les biens communs et le « marital deduction » - la somme
qui lui permet d'éliminer ou de réduire I'impdt de succes-
sion fédéral. Le survivant l'administre librement.

Leby-passtrustcomprendcequin‘apasétémisdansletrust
dusurvivant, ettout ce quele conjoint survivantabandonne.
Ce trust ne peut plus étre modifié, révoqué ou terminé.

Les bénéficiaires du by-pass trust sont le conjoint survi-
vant et les descendants du constituant, sans que ces der-
niers soient nommeés et sans qu'une quote-part détermi-
née leur soit allotie.

Au décés du conjoint survivant, le trustee devra, aprés
avoir payé les frais de derniére maladie, obséques et
autres dettes du second conjoint décédé, distribuer les
actifs du trust du survivant selon ses dispositions testa-
mentaires ; si ces derniéres sont incomplétes, le reliquat
revient au by-pass trust.

Les bénéficiaires du by-pass trust sont quatre trusts, trust
au nom de chaque enfant.

Les avoirs du trust au nom d'un enfant sont distribués de
la facon suivante :

- untiers devra étre remis & I'enfant dans un délai raison-
nable aprés le décés de leur dernier parent ;

~ un sixiéme devra étre remis & cet enfant dans les trois
ans du décés de son parent ;

~ le solde du trust enfant devra &tre remis & cet enfant
dans les trois ans qui suivent la deuxiéme distribution.

Des clauses particuliéres sont prévues dans I'hypothése
d'un prédécés d'un enfant.

Concomitamment, le conseil juridique californien a aidé
chaque époux & rédiger un testament oU, hormis les effets
personnels, meubles meublants, bijoux devant revenir au
conjoint survivant (& défaut aux quatre enfants par parts
égales), tous les biens dépendant de la succession du défunt
- biens autres que ceux dans le trust entre vifs — échoient
a... un trust (encore), cette fois-ci testamentaire. Le tes-
tateur désigne comme trustee son conjoint survivant, et &
défaut I'un des quatre enfants. Et si un héritier conteste ce
testament, il est privé de tous droits dans sa succession.

Conseiller de faire un trust inter vivos révocable est « clas-
sique » en Californie, car cela permet d'éviter la procédure
de « probate ». En effet, dans les pays de Common law,

les héritiers n‘appréhendent pas directement les avoirs du
défunt, et ils doivent étre autorisés par le tribunal pour
ce faire. C'est une procédure longue, colteuse, publigue,
qui a pour objet de sécuriser le paiement de I'impét sur
les successions aux Etats-Unis3. On le voit, il n'y o, dans la
création de cet instrument, nulle volonté a priori de frau-
der le fisc, mais une intention de pouvoir régler plus facile-
ment le transfert de propriété lors d'un décés.
v

C'est un point important, notamment, au regard de 'at-
titude de I'administration fiscale francaise, ainsi que nous
le verrons plus loin.

Parvenus & l'age de la retraite, M. et Mme Fontaine re-
viennent vivre en France avec l'intention d'y finir leurs jours.

De leurs quatre enfants, un seul est resté vivre aux Etats-
Unis, en Californie, ou il loge dans I'une des maisons qui
appartient au trust. Les trois autres enfants vivent en
France.

M. et Mme Fontaine nous expliquent que leur souhait pre-
mier est de se protéger I'un l'autre, avec le maximum de
sécurité pour le conjoint survivant, leurs rapports avec
leurs enfants étant actuellement difficiles. Ils précisent
que leurs enfants ne s'entendent pas bien entre eux. lls
veulent donc garder la maitrise de leur patrimoine, ainsi
que les pleins pouvoirs pour le gérer au décés du premier
d'entre eux.

lls posent les questions suivantes :

- Qu'advient-il, en I'état, s'ils vendent un actif aux Etats-
Unis dépendant du trust, et que les fonds sont rapa-
triés en France ou ils vivent actuellement (1) ? Qu si I'un
d'entre eux décéde demain (1) ?

- Ont-ils donc intérét & garder les trusts ainsi constitués,
au besoin en les aménageant (Ill) ?

- Faut-il au contraire tout repenser en adoptant des ou-
tils francais (IV) ?

Bien évidemment, ils souhaitent également la solution la
moins onéreuse fiscalement.

I. POUVOIRS ET FISCALITE TANT QUE LE TRUST
DEMEURE

A. Pouvoirs de distribution des actifs mis
dans le trust

La France n'a pas ratifié la Convention de La Haye du
1% juillet 1985 sur les trusts. Il convient donc de se repor-
ter aux dispositions de droit interne. Les pouvoirs entre
époux sont régis par leur régime matrimonial. Il n'y aura
pas de difficultés particuliéres, car I'acte de trust confére
les mé&mes pouvoirs que ceux dans le régime matrimonial :

3. H.Peissg, « Quelle est l'vtilisation classique d'un trust anglo-saxon ? », Droit et Patrimoine n* 289, mars 2019, p. 26.
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accord des deux époux pour les biens indivis, pouvoir d'agir
seul pour les biens personnels & chaque époux.

La vraie question est celle de la fiscalité.

B. Fiscalité des revenus et produits

1) Ladministration fiscale veut connaitre
les trusts

Au contraire du droit civil qui ne connaft pas le trust, la fisca-
lité francaise le définit pour mieux 'appréhender (et mieux
le taxer). Larticle 792 Obis I-1 du Code général des impdts
stipule : « Pour l'application du présent code, on entend par
trust I'ensemble des relations juridiques créées dans le droit
d'un Etat autre que la France par une personne qui a la
qualité de constituant, par acte entre vifs ou & cause de
mort, en vue d'y placer des biens et droits, sous le controle
d'un administrateur, dans l'intérét d'un ou plusieurs bénéfi-
ciaires ou par la réalisation d'un objectif déterminé. »

Le trust constitué par M et Mme Fontaine rentre bien
dans cette définition.

Or, dés qu'un instrument juridique rentre dans la défini-
tion ci-dessus, tout trustee a l'obligation de porter a la
connaissance de l'administration fiscale francaise l'exis-
tence du trust.

L'article 1649 AB du Code général des impdts prévoit que
tout trustee ou administrateur de trust doit déclarer &
'administration fiscale francaise :

- l'existence, la modification, I'extinction du trust ;

- annuellement, la valeur vénale au 1% janvier de chaque
année les biens mis en trust.

M. et Mme Fontaine remplissent plusieurs critéeres d'appli-
cation de ce texte :

- en tant que constituant et bénéficiaire du trust, rési-
dant en France ;

- en ce que certains biens inclus dans le trust sont situés
en France.

S'ils ne le font pas, ils s'exposent & une sanction fiscale : le
paiement de 20000 € par infraction, par application de
l'article 1736 1Vbis du Code général des impdts. Le trustee
est personnellement responsable et solidaire du paiement
de cette pénalité siles constituants ou bénéficiaires ne dé-
clarent rien. Avant l'intervention du Conseil constitution-
nel par décision du 16 mars 2017, n® 2016-618, le législateur
frangais avait prévu également une amende forfaitaire
de 5% sur la valeur des biens placés dans le trust. Cette
sanction a été jugée manifestement disproportionnée ¢ la
gravité des faits, et elle a été supprimée”. Elle est une des
manifestations de l'aversion du législateur frangais contre

Hevue Internationale du Patrimoine - DOCTRINE | 43

cet outil, qui voit dans le trust un montage imaginé pour
éluder le paiement de I'impot en France.

2) La fiscalité des revenus et produits placés
dans un trust

Selon t'article 120 du Code général des impédts : « Sont
considérés comme revenus au sens du prés;nt article »;
9° . «les produits distribués par un trust ‘défini a l'ar-
ticle 792-0bis quelle que soit la consistance des biens et
droits placés dans le trust ».

Il convient donc de distinguer les produits distribués de
ceux qui ne le sont pas.

a) Revenus distribués

Les revenus et produits distribués aux bénéficiaires sont
imposés en France dans la catégorie de revenus de capi-
taux mobiliers. lls sont soumis & I'impot sur le revenu des
particuliers, lesquels sont soumis au taux maximum de la
flat taxe de 30 %.

Selon la Convention fiscale entre la France et les Etats-
Unis en date du 31 ao0t 2074, un revenu versé a le méme
caractére qu'il soit placé en trust ou pas : dividende ou
revenu foncier, par exemple.

Une distinction aux Etats-Unis est faite entre le trust
simple, oU les revenus produits par les biens mis en trust
doivent étre distribués en totalité au fur et & mesure de
leur distribution (ce qui semble étre le cas du trust consti-
tué par les époux Fontaine) et le trust complexe, qui sont
tous les autres trusts.

En présence d'un trust simple, les Etats-Unis ne taxent
qu'au nom des bénéficiaires.

En présence d'un trust complexe, les Etats-Unis taxent le
trust lors de I'encaissement des revenus par le trust, puis
les bénéficiaires, lors de la distribution des revenus. L'im-
pbt acquitté en premier par le trust s'impute sur I'impdt
dU par le bénéficiaire.

En cas de distributions au profit d'un bénéficiaire résidant
en France, I'impdt payé par le bénéficiaire aux Etats-Unis
donne lieu & un crédit d'impot en France, correspondant &
I'impdt acquitté aux Etats-Unis.

En revanche, la France n'octroie aucun crédit d'impét sur
celui acquitté par le trustee au nom du trust.

M. et Mme Fontaine étant a la fois trustee et bénéficiaires,
ils ont intérét & déclarer les revenus pergus aux Etats-Unis
en leur qualité de bénéficiaires du trust, s'agissant de fait
de revenus réguliers décidés dans l'acte de trust, puis de dé-

4, C. NOURISSAT, « Lutte contre le blanchiment : transposition en France de la 5° directive », Defrénois 29/03/2020, n" 13, p. 29.
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clarer en France ces produits dans leur déclaration d'impét
sur le revenu francais, en faisant valoir leur crédit d'impot.
En revanche, s'ils cédent les actifs mobiliers générateurs de
revenus mis en trust et non les revenus eux-mémes, situés
aux Etats-Unis, ils n'auront pas un tel crédit.

b) Revenus non distribués

N'est pas imposable dans la catégorie des revenus un
versement qui correspondrait & la remise d'un capital mis
dans le trust. Pour opposer a I'administration fiscale cette
remise en capital, M. et Mme Fontaine devront conserver
la documentation du trust, les comptes, I'historique des
biens mis dans le trust pour établir que la cession porte
sur du capital. A défaut de preuve, la distribution risque
d'étre totalement imposée.

L'article120.9°du Code général desimpdts exonére en prin-
cipe de toute imposition les revenus réinvestis dansle trust.

Ce principe est assorti d'une exception figurant a l'ar-
ticle 123bis du méme code : « Lorsqu'une personne phy-
sique domiciliée en France détient directement ou indirec-
tement 10 % au moins des actions, parts, droits financiers
ou droits de vote [...] dans une entité juridique [...] fiducie
ou institution comparable établie ou constituée hors de
France et soumise & un régime fiscal privilégié, les béné-
fices ou revenus positifs de cette entité juridique sont ré-
putés constituer un revenu de capitaux mobiliers de cette
personne physique [...] le caractére privilégié d'un régime
fiscal est déterminé conformément aux dispositions de
I'article 238 A par comparaison avec le régime fiscal appli-
cable & une société... »

Larticle 238 A du Code général des impéts définit la no-
tion de régime fiscal privilégié comme celui d'un Etat oU
« elles n'y sont pas imposables ou si elles sont assujetties a
des impdts sur les bénéfices ou les revenus dont montant
est inférieur de 40 % ou plus & celui de I'impét sur les bé-
néfices ou sur les revenus dont elles auraient été norma-
lement redevables dans les conditions de droit commun
en France, si elles y avaient été domiciliées ou établies ».

Cet article permet de taxer les résidents francais qui
possédent 10 % ou plus de droits aux bénéfices dans les
entités établies dans un Etat & fiscalité privilégiée, dont
I'activité principale est la gestion de portefeuilles, méme
en l'‘absence de distribution effective.

Pour que le texte soit applicable, il faut :

1. que le régime fiscal du trust soit privilégié ;

2. que l'actif soit composé principalement de valeurs mo-
bilieres ;

3. gue le résident frangais détienne une participation d'au
moins 10 %.

5. CE, 11/12/2020, n° 44230 Lebont.
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Si M. et Mme Fontaine remplissent bien le dernier critére,
puisqu'ilssontpropriétairesd100 %desrevenusdutrust, les
deux premiers ne le sont pas: le trust est imposé aux Etats-
Unis sans fiscalité privilégiée, et si le trust comprend des
avoirs financiers, iis ne sont pas principaux ou majoritaires.

3) Fiscalité liée a I'impdt sur la fortune
immobiliére (IFI) ’

M. et Mme Fontaine ont constitué un trust révocable.
L'article 970 du Code général des impbts impose tous les
actifs, qu'ils soient en France ou aux Etats-Unis, puisque
M. et Mme Fontaine résident en France : « Les actifs men-
tionnés & l'article 965 (biens immobiliers entendus de
la fagon la plus large) placés dans un trust défini & l'ar-
ticle 792-Obis son compris, pour leur valeur vénale nette
au 1* janvier de l'année d'imposition, selon le cas, dans le
patrimoine du constituant ou dans celui du bénéficiaire
qui est réputé étre un constituant. »

Le constituant d'un trust pourrait &tre exonéré de I'impdt
sur la fortune immobiliére dans la seule hypothése ou le
trust serait irrévocable et les bénéficiaires autres que lui-
méme. Dans ce cas, ce sont les bénéficiaires qui devraient
déclarer les actifs, uniquement francais s'ils résident hors
de France, mondiaux s'ils résident en France.

A défaut de déclaration, un prélévement spécifique de
1,50 % est dU par application de l'article 990 J du Code
général des impdts.

En tant que résidents fiscaux en France, Monsieur et
Madame Fontaine doivent déclarer tous les immeubles
ou parts de sociétés immobiliéres, situés en France ou
aux Etats-Unis.

4) L'imp6ot sui generis de l'article 990 J du Code
général des impéts

Selon l'article 990J du Code général des impdts, les
constituants ou bénéficiaires d'un trust tel que défini &
I'article 792-Obis du méme code sont soumis & un préléve-
ment au tarif le plus élevé de I'impdt sur la fortune immo-
biliére (1,50 %). Un arrét récent du Conseil d'Etat a rappe-
Ié que le redevable de ce prélevement est celui qui cumule
les qualités de constituant et de bénéficiaire du trust.®

Toutefois, cet impdt n'est pas d0 si:

- les actifs inclus dans le trust ont été déclarés & I'impot
sur la fortune immobiliére ;

- lesactifsontétédéclarésconformémental'article1649AB
du méme code, et si l'actif net taxable est inférieur aux
seuils applicables & I'impdt sur la fortune immobiliére.



5) Taxe annuelle de 3 % sur la valeur vénale
des biens détenus au travers d'un trust
- article 990 D du Code général des impots

En principe, toute entité juridique, y compris toute fiducie
ou institution comparable qui détient des actifs immobi-
liers, doit payer chaque année une taxe de 3 % sur la va-
leur de ces actifs.

Le Conseil d'Etat a confirmé I'application de ce texte aux
trusts®. Selon cette décision, le trust est réputé avoir son
siege dans I'Etat ol il a été constitué.

L'article 990 E du Code général des impdts exonére toute-
fois les propriétaires de ces entités :

- sil'entitéreléve d'unpaysliéavecla France paruneconven-
tion fiscale qui prévoit la lutte contre la fraude et 'évasion
fiscale, ce qui est le cas de la Convention fiscale entre la
France et les Etats-Unis (article 15), ou qui ont un méme
traitementquelesentitésayantleursiegesocialenFrance ;

- si les propriétaires de trust prennent I'engagement de
communiquer & l'administration fiscale sur sa demande
la consistance, la valeur, la situation des immeubles in-
clus dans le trust ou ;

- s'ils déclarent chaque année la consistance, la valeur, la
situation des immeubles & I'administration fiscale.

Il importe de rappeler aux époux Fontaine cette obliga-
tion d'information ou de déclaration pour que ces derniers
n‘aient pas & s'acquitter de cette taxe.

Il. SORT DES BIENS MIS DANS LE TRUST
EN CAS DE DECES DE L'UN DES EPOUX

A. Conséquences civiles en France du trust
lors du déces du constituant

La France est liée par le réglement européen n°® 650/2012
sur les successions du 4 juillet 2012, lequel exclut de son
champ d'application la fiscalité et «la constitution, le
fonctionnement et la dissolution des trusts ».

Méme si cette exclusion de principe est édulcorée par le
considérant 13 préalable aux textes du réglement en ce
qu'elle « ne devrait pas s'entendre comme une exclusion
générale des trusts », son insertion dans l'ordre juridique
frangais est difficile.

M. et Mme Fontaine, tous deux de nationalité francaise
et probablement résidents en France au jour de leur dé-
cés, seront soumis & la loi successorale frangaise — loi de
leur derniére résidence —, conformément & l'article 21 du
réglement susvisé. N'ayant pas d'autre nationalité que

6. CE, 09/05/2019, n° 426-431.

7. G. KHAIRALALLAH, Bulletin du Cridon de Poris, 1°/15 avril 2015, n" 7-8, p. 5.

8. Cass. 1"civil, 27 septembre 2017, n°16-13151 et n°16-17198.
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francaise, ils ne pourront pas choisir la loi californienne
pour soumettre le reglement de leur succession a une loi
identique & celle applicable & leur trust.

De fait, les deux lois - la loi californienne qui est & l'ori-
gine du trust, M. et Mme Fontaine ayant pu valablement
constituer un trust de leur vivant alors qu'ils résidaient en
Californie, et loi frangaise applicable & la succession - vont
devoir cohabiter. ’

La loi successorale francaise est amenée a régir la trans-
mission par déces du patrimoine mondial.

Ainsi, lo loi frangaise détermine la dévolution successo-
rale, les droits et pouvoirs des héritiers et du trustee, le
contenu des biens dépendant de la succession, notam-
ment « quant & la réintégration dans les masses succes-
sorales, les biens mis en trust »”.

Le trust qui produit des effets aprés le décés du consti-
tuant rec¢oit la qualification de disposition & cause de
mort et se trouve soumis @& la loi successorale

L'application des régles du trust se heurte a trois difficul-
tés : la saisine, les droits réservataires et la publication
des droits au fichier immobilier.

1) La saisine

Le by-pass trust & créer au décés du premier de M. ou
Mme Fontaine confére tous pouvoirs au trustee, qui est
en principe le conjoint survivant, a défaut I'un des enfants,
pour gérer ou vendre le patrimoine mis dans le trust.

Cettesolutionestcontraireaudroitfrancais,quidonnedtout
héritier majeur capable le droit d'appréhender immédiate-
ment et directement les biens dépendant de la succession.

L'un des enfants pourrait s'opposer & la gestion exclusive
exercée par sa mére ou sa sceur/son frére.

Contrairement au souhait de M. et Mme Fontaine, le
conjoint survivant sera dépendant des avis, du bon vouloir
de ses enfants.

2) Les droits réservataires

L'ordre public international neutralise les effets de la loi
étrangére jugés contraires aux principes essentiels du
droit francais.

Dans deux arréts du 27 septembre 20178, la Cour de cas-
sation a jugé qu'« une loi étrangére désignée par la régle
de conflit quiignore la réserve héréditaire n'est pas en soi
contraire & l'ordre public international frangais ».
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Par arrét du 4 juillet 2018, la Cour de cassation énonce
expressément que la réserve héréditaire est d'ordre public
interne®.

La position jurisprudentielle risque d'étre contrebalancée
dans le futur sile projet de loi discuté le 9 décembre 2020
al'Assemblée Nationale est promulgué. Cet projet prévoit,
dans le cas d'une succession internationale, si le défunt
décéde dans un Etat membre de I'Union Européenne, et si
la loi applicable & sa succession ne connait pas la réserve,
les enfants réservataires bénéficieront d'un prélévement
compensatoire sur les biens situés dans I'Etat membre de
facon & remplir leurs droits réservataires.

La situation de ia famille Fontaine est francaise : parents
et enfants sont de nationalité francaise et résidents en
France, & l'exception d'un seul enfant.

Si, par application de la loi californienne, les biens pla-
cés en trust sont hors succession, le notaire en charge de
régler la succession d'un époux Fontaine relévera que la
famille o des liens étroits avec la France. Il attirera I'at-
tention des enfants sur la notion d'ordre public de proxi-
mité, qui, en principe, ne s'oppose pas a une situation ju-
ridique créée & I'étranger, mais qui doit avoir un lien étroit
avec la France. A défaut de lien étroit entre le trust créé a
I'étranger il y a plusieurs années et leur situation actuelle
en France, les enfants pourront se prévaloir de la réserve
héréditaire francaise.

Cette interprétation est conforme au considérant 50 du
réglement européen du 4 juillet 2012, qui rappelle que « la
loi [...] qui régira les effets contraignants d'un pacte entre
les parties, devrait &tre sans préjudice des droits de tout
personne, qui en vertu de la loi applicable & la succession,
peut prétendre a une réserve héréditaire »,

Selon le droit frangais, la réserve est, en présence de quatre
enfants, de trois quarts du patrimoine du défunt. Cette
quote-partdoitleurrevenirtoutdesuite, saufapplicationdu
droit d'usufruit du conjoint survivant sur cette quote-part.

Le by-pass trust n'indique pas la portion qui revient &
chacun, notamment entre le conjoint d'un cété et les en-
fants de l'autre. Concrétement, on ne peut donc pas sa-
voir si les enfants recuveilleront leur quote-part de réserve,
dont ils ne pourront sécuriser le maintien jusqu'au décés
du second époux - ce qui se rapprocherait d'un bien sou-
mis & l'usufruit du conjoint survivant. Mais les droits d'un
usufruitier sont bien moindres que les larges pouvoirs dont
jouit le trustee, notamment, celui de vendre librement les
biens mis dans le trust.

Si le conjoint survivant veut le maintien du trust pour gar-
der les pouvoirs larges octroyés dans l'acte de trust, il fau-
dra que les biens situés en France soient suffisants pour
allotir les enfants de leur part réservataire respective, ce
qui n'est pas le cas & ce jour.

9. Cass. 1" civil, 4 juillet 2018, n" 17-16515.

LEGITECH | RIP - 2021707

M. ou Mme Fontaine ne sont pas & l'abri de la revendica-
tion, ne serait-ce que d'un seul enfant, de sa quote-part
réservataire face aux trusts constitués.

Conformément & l'acte de trust, les modalités de trans-
fert lors du déceés du premier des constituants ne pour-
ront s'appliquer que si tous les ayants droit l'acceptent.
A défaut, les héritiers se prévaudront des dispositions sur
la réserve d'ordre public de la loi successorafk francaise.

3) La publicité fonciére

Un certain nombre de biens immobiliers francais seront
transmis au by-pass trust. Dans le cas soumis, le trustee
est soit le conjoint survivant, soit I'un des enfants. Mettre
un bien au fichier immobilier au nom d'une personne phy-
sique va de soi.

La personne physique apparaitra au fichier immobilier
comme « plein propriétaire ». Or, un trustee détient une
propriété «légale » qui s'oppose & la propriété «équi-
table » du bénéficiaire.

Inscrire une personne en tant que pleine propriété est-elle
satisfaisante ?

La réponse négative s'impose, et s'impose de facon
flagrante si c'est un enfant qui assume le réle de trustee.
La volonté de M. et Mme Fontaine n'est certainement pas
de transmettre tout leur patrimoine & 'un d'entre eux.

Pourrait-on dés lors tenter d'inscrire au fichier immobilier
le nom de Madame Fontaine ou de I'un des enfants en
qualité de trustee ?

Le droit frangais ne connait pas le démembrement pro-
priété légale (qui appartient au trustee) et propriété équi-
table (qui appartient au bénéficiaire).

Aucune garantie ne peut étre donnée aux époux Fontaine
sur cette possibilité, et ce méme si l'article 31 du régle-
ment européen sur les successions prévoit que « le droit
réel [valablement créé dans un Etat différent de celui ap-
plicable & la succession] est si nécessaire, et dans la me-
sure du possible, adapté au droit réel équivalent le plus
proche en vertu de la loi de cet Etat en tenant compte
des objectifs et des intéréts poursuivis par le doit réel en
question et des effets qui y sont liés ».

Peut-étre la solution serait-elle de publier le transfert de
propriété au nom du « fiduciaire », notion la plus proche
du trustee, encore que la fiducie francaise n'a rien & voir
avec le trust, ne serait-ce que parce qu'elle ne peut étre un
vecteur de transmission & titre gratuit.

Une autre solution pourrait &tre d'avoir I'accord des par-
ties en démembrement usufruit pour le conjoint, nue-
propriété pour les enfants.



Si cette derniére solution permet la publication des droits
en démembrement, ce dernier n'a rien & voir avec celui de
propriété légale/équitable, et concrétement, il ne répond
pas au souhait actuel des époux Fontaine d'investir le
conjoint survivant des pouvoirs les plus larges au décés du
premier d'entre eux.

Finalement, il ne peut étre garanti aux époux Fontaine
qu'au déces de I'un d'eux, le survivant apparaisse au fi-
chier immobilier comme « trustee ».

B. Conséquences fiscales en France du trust
lors du décés du constituant

Les conséquences fiscales sont décrites & ['ar-
ticle 792-0bis Il du Code général des imp6bts et visent tant
les droits de succession que la taxation d'une donation.

Un arrét de la Cour de Cassation vient de rappeler que les
droits de mutation & titre gratuit sont dus, pour les biens
placés en trust, au jour de sa cléture™.

Le trust constitué par les époux Fontaine prend fin au dé-
cés du 1¥ d'entre eux. Les droits de mutation par déces
sont dus par suite de ce premier décés.

LU'article 792-0bis distingue trois hypothéses :

1. Si une part déterminée est transmise a un bénéficiaire
déterminé, la taxation se fait selon le droit fiscal com-
mun, en fonction du lien de parenté entre constituant
et bénéficiaire; si le constituant est le pére/la meére
du bénéficiaire (enfant), les droits sont de 5 & 45 % en
fonction de la valeur transmise, apreés, le cas échéant,
un abattement applicable entre parent et enfant ;

2. si une portion globale revient & un ensemble de bénéfi-
ciaires, les taux de 45 % ou 60 % s'appliquent d'emblée,
sans abattement, selon que les bénéficiaires ont un lien
de parenté ou non avec le constituant ;

3. siles biens sont conservés dans le trust, pour que les re-
venussoient distribuésou pas postérieurement au décés,
s'‘applique d'emblée le taux de 60 %, sans abattement.

Dans le cas des époux Fontaine, la part qui revient au
trust survivant est déterminable et le bénéficiaire, le
conjoint survivant, est déterminé. Les conditions de la
premiére hypothése sont remplies, et compte tenu du lien
entre époux, il sera fait application de l'exonération des
droits de mutation entre époux.

En revanche, la quote-part revenant au by-pass trust, si
elle est déterminable, revient globalement au conjoint
survivant et aux enfants, et est conservée en trust, dis-
tribuable si les revenus du trust survivant est insuffisant.
Le taux de 60 % s'applique, alors et pourtant que s'il n'y
avait pas eu de trust, le conjoint survivant aurait totale-

10. Cass. Ch. com., 18/11/2020 - n° 18-14.241F-PB.
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ment été exonéré de droits de mutation & titre gratuit, et
les enfants auraient été redevables d'un taux progressif
jusqu'd 45 % apreés abattement personnel de 100000 €.

Ill. COMMENT FAIRE EVOLUER LE TRUST ? LE TRUST.
EST-IL UN INSTRUMENT ADAPTE EN FRANCE ?

Si les époux Fontaine tiennent absolument & garder ce qui
a déja été créé avec les frais de constitution iRduits, & tout
le moins, il faut faire évoluer le by-pass trust pour éviter
'imposition @ 60 %. |l conviendrait de déterminer la quote-
part revenant & chague enfant, indiquer qu'elle s'impute
sur leur part réservataire et se rapprocher d'un avocot ca-
lifornien ayant une formation en droit frangais pour vali-
der la répartition telle que souhaitable en droit frang¢ais™.

Néanmoins, faut-il maintenir le trust ?

Le trust entre vifs révocable qui a été proposé par le ju-
riste californien avait un sens tant que les époux Fontaine
vivaient en Californie pour une transmission plus aqisée
au décés du premier d'entre eux. Vivant actuellement en
France et n‘ayant pas l'intention de s'y installer, cet inté-
rét s‘amoindrit.

La gestion d'un trust peut étre utile aussi quand elle est
confiée & un tiers, professionnel du chiffre et/ou bon ju-
riste, quand le constituant et/ou les bénéficiaires n'ont
pas les compétences pour gérer un patrimoine complexe.

Dans le cas des époux Fontaine, ils sont eux-mémes gé-
rants du trust et bénéficiaires de celui-ci. Le schéma mis
en place n‘apporte rien de plus par rapport & une gestion
directe.

En gardant leur trust, les époux Fontaine :

- n'assurent pas leur volonté de pouvoir gérer ou dispo-
ser librement des avoirs dans le trust comme la lettre
de 'acte qui le crée le laisserait entendre, cor contraire
aux dispositions d'ordre public du droit successoral
frangais ;

- sont soumis a des contraintes administratives :

o de déclaration de constitution du trust et de déclara-
tion annuelle, sous peine d'une sanction financiére ;

o de la révélation annuelle de leur patrimoine immobi-
lier pour éviter la taxe annuelle sur la valeur vénale de
3 %, sous peine d'application de cette taxe.

La fiscalité des trusts a tendance a étre plus lourde que
d'autres entités (impdt sui generis de l'article 990 J du
Code général des impdts, fiscalité défavorable des droits
de mutation & titre gratuit).

De fagon globale, le légisiateur francais est trés méfiant &
I'égard des trusts, moyen présumé voulu pour éluder I'im-
pot. Il avait institué un registre des bénéficiaires effectifs

1. H. PeIsSE et P. TOUR-SARKISSIAN, Trusts américains et pratique notariale frangaise, Defrénois, 2013.
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des trusts, mais le Conseil constitutionnel par décision du
21 octobre 2016 « a relevé qu'un registre accessible & tous
constituait une atteinte au droit au respect & la vie privée »"2.

Mais, en application de la Directive européenne
n° 2018/843 du 30 mai 2018, tout professionnel devra &
I'avenir identifier les bénéficiaires effectifs d'un trust.

Le trust ne sera méme plus un moyen de rester discrets sur
le nom des bénéficiaires, sur les avoirs détenus en trust.

Alors, le bon conseil serait plutdt d'y mettre fin, et de pro-
poser des outils adaptés & leur situation actuelle.

On rappelle, les époux Fontaine ainsi que trois de leurs
enfants résident en France, ils ont des actifs en France
et aux Etats-Unis. lls souhaitent en priorité protéger le
conjoint survivant des actions de leurs enfants au déceés
du premier d'entre eux. lls n'entendent pas transmettre
dés a présent des biens & leurs enfants.

IV. QUELLES SOLUTIONS ALTERNATIVES AU TRUST
SI FINALEMENT IL Y EST MIS FIN

Siles époux Fontaine décédent alors qu'ils sont résidents
en France, étant de nationalité frangaise, ils n‘auront pas
la possibilité de choisir une autre loi que la loi francaise,
puisque le choix de loi est réservé & ceux qui ont une na-
tionalité différente de leur lieu de résidence (article 22 du
reglement européen n° 650/2012 du 4 juillet 2012). La loi
successorale frangaise gouvernera I'ensemble de la suc-
cession (considérant 37 et article 23 du méme réglement).

Néanmoins, la loi californienne intervient : d'une part, un
trust a été créé sous son empire ; d'autre part, le trust
contient des immeubles situés aux Etats-Unis, et notam-
ment la maison oU loge un des quatre enfants.

Le droit international privé de I'Etat de Californie désigne
comme loi successorale applicable & une succession celle
de la derniére résidence pour les meubles, et celle de si-
tuation des immeubles pour ces derniers.

Lereglement de I'Union européenne du 4 juillet 2012 accepte
le renvoi de la loi américaine & la loi d'un Etat membre (ar-
ticle 34 du méme réglement). Reste le sort des immeubles
situés aux Etats-Unis qui, selon la foi californienne, sont
soumis a la loi de leur situation, donc loi américaine.

Deux mécanismes existent et peuvent étre proposés, l'un
n'excluant pas l'autre, mais, au contraire, peuvent &tre
complémentaires :

1. - soit on recourt & un contrat d'assurance-vie, notam-
ment pour les liquidités, au besoin avec démembrement
de propriété usufruit/nue-propriété avec convention de
quasi-usufruit au profit du conjoint survivant.

12. C. NOURISSAT, op. cit., n" 3.

La notion de démembrement usufruit/nue-propriété n'est
pas connue aux Etats-Unis. || conviendra donc de limiter
ce type de produits sur les avoirs localisés en France.

2. - soit on recourt & I'aménagement de leur régime ma-
trimonial.

Plusieurs aménagements au régime matrimonial sont
possibles :

. . . . ] p
- ou bien une partie des biens est mise en’‘communautsé,
attribuée intégralement au conjoint survivant ;

~ ou bien tous les biens sont mis en communauté, avec
une clause attribuant une quote-part & la succession du
conjoint prédécédé et une autre quote-part au conjoint
survivant ;

— ou bien certains biens seront prélevés par préciput au
profit du conjoint survivant avant tout partage.

Dans les trois cas, & défaut d'opposition des enfants du
vivant des parents, et dans le délai de trois mois de la no-
tification qui leur sera faite de 'aménagement du régime
matrimonial, le conjoint survivant attributaire de tout ou
partie des biens en pleine propriété n'a pas besoin de I'ac-
cord de ses enfants pour les administrer ou les vendre.

Encore faut-il, pour faire opposition, que les enfants éta-
blissent que I'aménagement du régime matrimonial de
leur parent est contraire & I'intérét de la famille entendue
de fagon large, et que cette opposition soit validée par un
juge. En pratique, les rares cas ou le juge s'opposerait &
un tel aménagement seraient ceux oU tous les enfants ne
sont pas communs aux deux époux, ou en présence d'un
enfant handicapé, ce qui n'est pas notre cas.

Sans rentrer dans les détails, il faudra observer le forma-
lisme proche de la Common Law pour que le changement
de régime soit opposable aux Etats-Unis : que chaque
époux soit représenté par un conseil indépendant, que
tous les avoirs au moment du changement de régime
soient révélés a 'autre époux, qu'un temps de réflexion ait
eu lieu entre la rédaction du controt et sa signature™.

Enfin, il conviendra de refaire le testament oU il ne sera
pas question de créer un trust testamentaire, mais ou il
conviendra de nommer un exécuteur testamentaire (dans
notre cas, le conjoint survivant) pour qu'il puisse gérer au
mieux les actifs aux Etats-Unis.

Les solutions imaginées en France pour conférer le maxi-
mum de pouvoirs au conjoint survivant devront étre impéra-
tivement validées/aménagées par le Conseil américain afin
de s'assurer qu'elles fonctionnent également aux Etats-Unis.

Nous voyons au travers de ce cas pratique qu'il est essen-
tiel de coordonner les différents systémes juridiques or-
ganisant la transmission patrimoniale dans un contexte
international avec l'appui de conseils spécialisés de part
et d'autre de chacune des deux cultures juridiques.

13. Pour plus de détails, voir article de D. ESKENAZI, « Se dire “oui”, ou se dire "yes"... Comment se marier a I'international », Droit & Patrimoine, n" 261, septembre 2016.
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