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des articles.

La Chambre de commerce a rendu son avis le 14 mars 2001. L'avis du Conseil d’Etat date du
11 décembre 2001.

Lors de sa réunion du 16 octobre 2002, la Commission juridique a désigné M. Patrick SANTER
comme rapporteur.

En date des 16 octobre 2002, 22 novembre 2002, 5 mars 2003 et 26 mars 2003, la Commission juri-
dique a examiné le projet de loi en question ainsi que I’ avis du Consell d’ Etat.

Le 5 mars 2003, la Commission juridique a adopté un amendement qui a été avisé par le Conseil
d’ Etat dans son avis complémentaire du 25 mars 2003.

Le 26 mars 2003, la Commission juridique a eu une réunion avec Monsieur Jean-Nicolas Schaus,
directeur général de la CSSF et président du CODOJU (Comité du domaine juridique), et Monsieur le
Professeur André Prum au sujet plus particuliérement de I’ article 7, paragraphe (6) du projet de loi.

Lors de sa réunion du 25 juin 2003, la Commission juridique a adopté le présent rapport.

*



[I. CONSIDERATIONS GENERALES

L’ objectif du projet de loi 4721 est double. 1l s agit, d'une part, d approuver la Convention de La
Haye du ler juillet 1985 relative alaloi applicable au trust et a sa reconnaissance (la,, Convention*) et,
d’autre part, de moderniser la fiducie luxembourgeoise.

1. La nouvelle réglementation de la fiducie en droit luxembourgeois

Au départ, et en I absence de tout cadre légal ou réglementaire, les banques luxembourgeoi ses effec-
tuaient des opérations fiduciaires en recourant au contrat de commission. Cependant, certains inconvé-
nients inhérents a ce type de contrat éaient apparus. Ainsi, si I’opération portait sur des choses
fongibles, le fiduciant ,risquait de n’étre considéré que comme simple créancier dans la masse du
banquier fiduciaire*!. De plus, un arrét grand-ducal du 30 octobre 1972 obligesit les banques fiduciaires
d'inclure les engagements fiduciaires dans leur bilan.

Leréglement grand-ducal du 19 juillet 1983 aremédié a cetteinsécuritéjuridique qui concernait tant
les banques fiduciaires que les fiduciants. Ce réglement de valeur |égisiative® a été pris en application
d’une loi d’habilitation du 24 décembre 1982.

Il vade soi que laconclusion de contrats fiduciaires restait et reste possible en dehors des conditions
du reglement grand-ducal du 19 juillet 1983 ou de la loi a venir. Mais dans pareille hypothése, ces
contrats fiduciaires échappent au régime organiseé par ces textes. Ainsi les aspects dérogatoires au droit
commun qui sont contenus dans le réglement grand-ducal ou dansle projet deloi, et notamment le patri-
moine d’ affectation et laprotection qu’il assure aux créancierssur |’ actif fiduciaire et au fiduciant en cas
de faillite du fiduciaire, ne s appliquent pas a de tels contrats fiduciaires.

Le projet de loi sous rubrique abroge le reglement grand-ducal de 1983 en le remplagant par une
nouvelle réglementation. |l s'agit d',,améliorer le régime juridique de la fiducie" tout en maintenant
|"esprit du réglement grand-ducal du 19 juillet 1983. , La réforme entend consolider la fiducie par un
renforcement de sa sécurité juridique tout en en éargissant les applications potentielles*?.

Afin de mieux circonscrire les apports du projet deloi 4721, il convient de commencer par énumeérer
les éléments inchangés par rapport au reglement grand-ducal du 19 juillet 1983.

A. Les ééments inchangés
() La définition du contrat fiduciaire

Bien qu'utilisant des termes sensiblement différents, la définition du contrat fiduciaire n'a pas
changé fondamentalement.

D’ aprés|’article 2 du reglement grand-ducal de 1983, ,,un contrat fiduciaire au sens du présent regle-
ment est un contrat par lequel une personne, le fiduciant, convient avec un établissement de crédit, le
fiduciaire, que le fiduciaire sera rendu titulaire de droits patrimoniaux, I'actif fiduciaire, mais que
I’ exercice de ces droits patrimoniaLix seralimité par des obligations, e passif fiduciaire déterminé par le
contrat fiduciaire".

L article5 du projet deloi dispose qu'un ,,contrat fiduciaire au sens du présent titre est un contrat par
lequel une personne, le fiduciant, convient avec une autre personne, le fiduciaire, que celui-ci, sous les
obligations déterminées par les parties, devient propriétaire de biensformant un patrimoine fiduciaire”.

La définition de 1983 a éé adaptée a cause de , la situation nouvelle créée par laratification de la
Convention de La Haye"®.

1 Hoss, Le contrat fiduciaire des établissements de crédit, Livre Jubilaire ALJB, p. 1083

2 Lereglement grand-ducal du 22 décembre 1972 concernant la représentation fiduciaire, et abrogé par laloi du 9 avril 1987,
visait la représentation de la masse des obligataires et ne saurait étre considéré comme ayant établi un régime particulier du
contrat fiduciaire. 1l s'agit ici d’une confusion uniquement terminologique.

3 Voir sub Ill. Commentaire des articles, article 13
4 Doc. parl. 4721, p. 5
5 Doc. parl. 4721, p. 10



Ces deux définitions comportent certes des différences, mais celles-ci n' affectent pasla substance du
contrat fiduciaire.

— Le contrat

Contrairement au trust qui nait d'une déclaration unilatérale du constituant, le contrat fiduciaire
nécessite toujours un contrat. Les conditions de fond du droit commun applicables aux contrats en géné-
ral restent applicables’.

— Lapropriété

Aux termes de lanouvelle définition, le fiduciaire doit ,, devenir propriétaire de biens*. Le reglement
grand-ducal de 1983 rendait le fiduciaire , titulaire de droits patrimoniaux”. 11 n'y a aucune différence
fondamentale entre ces deux terminologies. En effet, le critére principal du contrat fiduciaire reste le
transfert dela propriété de biens au fiduciaire. Le projet deloi comme le reglement grand-ducal de 1983
n’ exigent pas que le bien qui devient la propriété du fiduciaire provienne du patrimoine du ou des fidu-
ciants. Il pourrait donc étre transféré par des tiers’.

— Le fiduciant
Aucune condition dans le chef du fiduciant n’est exigée.
— Le patrimoine fiduciaire

Ladéfinition du projet de loi indique que les biens détenus par le fiduciaire és-qualités forment ,,un*
patrimoine fiduciaire. Pour chague contrat fiduciaire un patrimoine fiduciaire séparé est créé a coté du
patrimoine personnel du fiduciaire et des autres patrimoines fiduciaires. L’ article 6 du projet de loi
prévoit d' ailleurs que le patrimoine fiduciaire est non seulement distinct du patrimoine personnel du
fiduciaire mais également de tout autre patrimoine fiduciaire détenu par ce méme fiduciaire.

Bien que le réglement grand-ducal de 1983 ne contienne pas cette précision quant ala séparation des
patrimoines fiduciaires entre eux, il y avait déja sous ce régime un patrimoine d’ affectation séparé par
opération fiduciaire, dans lamesure ou I’ actif fiduciaire ne pouvait étre saisi que par les créanciers dont
les droits sont nés al’ occasion du patrimoine fiduciaire al’ exclusion des créanciers dont les droits sont
nés a1’ occasion d’ une autre opération fiduciaire®.

— Les obligations fiduciaires

Le fiduciaire est rendu propriétaire sous les obligations déterminées par les parties au contrat. Ceci
correspond au concept de passif fiduciaire du réglement grand-ducal de 1983 limitant I’ exercice des
droits patrimoniaux du fiduciaire. Ces obligations déterminent la mission du fiduciaire, a savoir
I"affectation qu'il doit donner a I’ actif fiduciaire, donc I’ utilisation qu’il doit en faire.

(it) Le patrimoine fiduciaire

Le projet de loi n'utilise plus la terminologie d' actif et de passif fiduciaire, mais fait référence au
patrimoine fiduciaire. 1l s agit |a encore d’ une modification de pure forme. ,, Ces notions se maintien-
dront cependant sans doute pour désigner respectivement les droits patrimoniaux et les obligations du
fiduciaire."*

En regle générale, d aprés I'article 2093 du Code civil, le patrimoine d'une personne constitue le
gage général de ses créanciers.

Hoss, op. cit., p. 1097
Hoss, op. cit., p. 1095
Hoss, op. cit., p. 1088
Avis du Conseil d'Etat, doc. parl. 47212, sub article 5
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Cependant le patrimoine fiduciaire n’est pas le gage commun de tous les créanciers du fiduciaire. I
est réservé & une catégorie tout a fait particuliére d’ entre eux a savoir ceux dont les droits seront nés &
|”occasion d'une opération fiduciaire.

Le créancier personnel du fiduciaire ne peut saisir un quelconque élément de I’ actif fiduciaire. Cet
actif doit étre réservé, méme en dehors des cas de saisie, aux seuls créanciers sur I’ actif fiduciaire.

L article 3, paragraphe (1), du reglement grand-ducal de 1983 écartait I’ actif fiduciaire du recours de
lamasse en cas de liquidation collective du fiduciaire. L’ article 6, paragraphe (1), du projet deloi citela
liquidation et lafaillite du fiduciaire et toute autre situation de concours entre ses créanciers personnels.

Cet article 6, paragraphe (1), couvre toutes | es situations de concours entre créanciers personnels du
fiduciaire. Le fait d’avoir remplacé la ,masse" par les termes , le patrimoine personnel du fiduciaire"
n’ emporte aucune conséquence'®.

(iii) L’ absence de représentation

Le projet deloi confirme la solution adoptée par le reglement grand-ducal de 1983 et base le contrat
fiduciaire sur les régles du mandat'! a1’ exclusion de celles reposant sur la représentation. Les déroga-
tions aux regles du mandat sont celles prévues par laloi ou par lavolonté des parties. Tout afait logique-
ment le projet de loi gjoute que ni le fiduciant ni les tiers, méme s'ils ont connaissance du contrat
fiduciaire, ne peuvent se prévaloir du contrat pour créer un lien direct entre eux.

L article 3, paragraphe (3), du réglement grand-ducal de 1983 prévoit également que le contrat fidu-
ciaire ne peut pas confier au fiduciaire le pouvoir de représenter le fiduciant. Le projet de loi n'a pas
repris cette disposition qui est superfétatoire du fait que le fiduciaire, étant rendu propriétaire de I’ actif
fiduciaire, ne peut engager une autre personne que lui-méme sur ses biens et que les régles du mandat
reposant sur la représentation étaient écartées.

(iv) Absence de limitation des actifs fiduciaires par rapport
aux moyens propres du fiduciaire

Leprojet deloi netend pas aréintroduire une limitation des actifs des fiduciaires par rapport aleurs
moyens propres. Cette limitation, qui figurait dans le texte initial du réglement grand-ducal de 1983, a
été abrogée par laloi du 29 avril 1999.

B. Les éléments nouveaux
(i) La qualité de fiduciaire

Sous le régime du reglement grand-ducal de 1983 seuls les établissements de crédit peuvent étre
institués comme fiduciaire. En effet, en 1983 il avait été considéré que seulsles établissements de crédit
offraient une surface financiére importante et présentaient les garanties nécessaires tant aux fiduciants
qu'aux créanciers sur I'actif fiduciaire. La surveillance des établissements de crédit d'abord par
I"Institut Monétaire Luxembourgeois puis par la Commission de Surveillance du Secteur Financier
(CSSF) constituait une garantie supplémentaire contre les abus. En outre, il avait al’ époque été estimé
quel’intervention d’ un établissement de crédit garantirait une application correcte et sans abus du regle-
ment grand-ducal*2.

Tout en gardant en vue |’ objectif de ne faire intervenir en tant que fiduciaires que des professionnels
soumis a un controle et garantissant ainsi la protection des intéréts des fiduciants et des tiers bénéfi-
ciaires', le projet de loi étend considérablement |e champ des personnes qui peuvent agir en tant que
fiduciaire dans un contrat fiduciaire réglementé. Laloi avenir s appliqueraaux contrats fiduciaires dont
le fiduciaire est un établissement de crédit, une entreprise d' investissement, une société d’investis-
sement a capital variable ou fixe, une société de titrisation, une société de gestion de fonds commun de

10 Doc. parl. 4721, p. 11

11 Article 3, paragraphe 4, du réglement grand-ducal de 1983 et article 7, paragraphe 1, du projet de loi
12 Doc. parl. 4721, p. 2

13 Doc. parl. 4721, p. 10



placement ou de fonds de titrisation, un fonds de pension, une entreprise d'assurances ou de réas-
surances ou un organisme national ou international a caractére public opérant dans|e secteur financier.

Le champ d'application n’est pas restreint aux professionnels agréés ou contrdlés par les autorités
luxembourgeoises ou par celles d' un autre Etat membre de I’ Espace Economique Européen. Le champ
d’ application est étendu a |’ ensemble de ces professionnels quelle que soit leur origine, et partant le
siege de leur autorité de controle. Un contrat fiduciaire pourrait donc étre conclu méme avec un fidu-
ciaire ne disposant d’ aucun établissement au L uxembourg ni dans|’ Espace Economique Européen™.

Ceci n’est d'ailleurs pas sans soulever des complicationslors de situation de concours du fiduciaire.
Analysons brieévement les personnes pouvant agir comme fiduciaires sous la nouvelle loi.

— Les établissements de crédit

Il s'agit des établissements de crédit visés par laloi du 5 avril 1993 sur le secteur financier, a savoir
les établissements dont |’ activité consiste a recevoir du public des dépdts ou d’ autres fonds rembour-
sables et d' effectuer des crédits pour compte propre.

Il s'agit aussi d'abord des établissements communautaires tombant sous le champ d’ application dela
directive 2000/12/CE et, en ce qui concerne les établissements de pays tiers, ceux qui répondent ala
définition prévue par laloi du 5 avril 1993.

— Les entreprises d’investissement

Il s'agit en ce qui concerne le Luxembourg notamment des entreprises d’ investissement visés a la
sous-section | delaloi du 5 avril 1993 sur le secteur financier, asavoir les commissionnaires, les gérants
de fortune, les professionnels intervenant pour leur propre compte, les distributeurs de parts
d’ organismes de placement collectif (OPC) et les preneurs fermes.

Pour |es entreprises étrangéres communautaires et non communautaires, il faudraappliquer uneregle
d’assimilation similaire a celle décrite pour les établissements de crédit.

— Les sociétés d'investissement a capital variable ou fixe

Il s'agit des organismes de placement collectifs (OPC) constitués sous forme de société d' investis-
sement et qui sont au Luxembourg actuellement réglementés soit par laloi du 30 mars 1988 rel ative aux
organismes de placement collectif soit, a partir du 13 février 2004, par la loi du 20 décembre 2002
concernant les organismes de placement collectif, soit encore par laloi du 19 juillet 1991 sur les OPC
institutionnels.

Notonsquel’article 111 delaloi du 30 mars 1988 et I article 133 delaloi du 20 décembre 2002 insti-
tuent déja un patrimoine d’ affectation alors que les avoirs et obligations de chague compartiment d’un
OPC a compartiments multiples représentent une partie distincte du patrimoine de I’ OPC.

— Les sociétés de titrisation

Le concept de société de titrisation est pour I'instant inconnu du droit luxembourgeois. Mais des
réflexions ont été entamées en vue de fournir a ce type de sociétés un cadre |égal adéquat.

— Les sociétés de gestion de fonds commun de placement ou de fonds de titrisation

L article 4 du projet deloi doit permettre aux sociétés de gestion de fonds communs de placement de
devenir fiduciaire non seulement quand elles interviennent en qualité de société de gestion, mais aussi
quand elles effectuent, conformément al’ article 77 de laloi du 20 décembre 2002, des opérations sans
lien avec un fonds commun de placement géré par elles.

Les sociétés de gestion de fonds de titrisation ne sont pas réglementées au Luxembourg a I heure
actuelle mais font I’ objet des travaux des avant-projets de loi sur la titrisation.

14 |bid.



— Les fonds de pension

Il s'agira des sociétés d’ épargne-pension a capital variable et des associations d’ épargne-pension
prévues par laloi modifiée du 8 juin 1999 sur les fonds de pension. Le projet de loi devrait également
s appliquer aux fonds de pension organisés sous une autre forme.

— Les entreprises d’ assurances et de réassurances
Pour le Luxembourg il s agira des entreprises réglementées par laloi du 6 décembre 1999.

— Les organismes nationaux ou internationaux a caractéere public
opérant dans le secteur financier

Ces organismes sont également visés al’ article 61-1 de laloi du 5 avril 1993 sur le secteur financier
traitant de la compensation de créances dansle secteur financier et al’ article 1 delaloi du ler aolt 2001
relative au transfert de propriété a titre de garantie.

Les organismes nationaux |uxembourgeois devraient inclure notamment la Banque Centrale du
Luxembourg, la Société National e de Crédit et d’ Investissement et le Crédit foncier de I’ Etat. L’ Office
du Ducroire, qui a pour objet de favoriser les relations économiques et financiéres internationales,
devrait également étre considéré comme opérant dans le secteur financier.

L es organismes nationaux étrangers devraient également pouvoir agir comme fiduciaire.

Quant aux organismes internationaux on peut se référer al’ Annexe IV du réglement grand-ducal du
28 décembre 1990 relatif aux conditions d’ établissement de contrdle et de diffusion du prospectus a
publier en cas d' offres publiques ou d’ admission a la cote officielle de valeurs mobiliéres, comme la
Banque Mondiale, le Fonds Monétaire International, e Fonds de Développement Social du Consell de
|”Europe, la Banque Centrale Européenne, la Banque Européenne d’ I nvestissement ou la Bangue Euro-
péenne pour la Reconstruction et le Développement.

(i) La preuve et les conditions de forme du contrat fiduciaire

Le réglement grand-ducal de 1983 ne prévoit qu'une seule condition de forme, & savoir que les
contrats fiduciaires doivent mentionner expressement qu’ils sont régis par le réglement grand-ducal de
1983.

Cette exigence n' apas été reprise par le projet deloi. Une référence expresse alalégislation régissant
le contrat fiduciaire n’ est donc plus nécessaire.

L article9, paragraphe (1), du projet deloi exige quelapreuve du contrat fiduciaire soit rapportée par
écrit. Le contrat fiduciaire pourra ainsi étre conclu oralement mais sa preuve ne pourra étre rapportée
que sur base d'un écrit. L’ exigence de la preuve par écrit est imposée en toute hypothése, y compris
entre commercants ou & |’ encontre d’un commercant dans les actes mixtes®.

(iii) Le régime de I’ opposabilité du contrat fiduciaire
— Le principe de I’ opposabilité immédiate

L article 9, paragraphe (2), du projet prévoit que ,,le contrat fiduciaire est opposable aux tiers dés sa
conclusion”.

» Le caractére non solennel du contrat fiduciaire implique, en principe, son efficacité et son opposabi-
lité immédiates.“® || est fait abstraction de la bonne ou de la mauvaise foi de ces tiers'’. Le Conseil
d' Etat précise qu'il sagit 1a d'un régime exceptionnel dérogatoire par rapport aux régles de droit
commun en matiere de date certaine.

La connaissance du tiers n’est pas nécessaire a |’ opposabilité du contrat fiduciaire.

15 Doc. parl. 4721, p. 12
16 Doc. parl. 4721, p. 13
17 Doc. parl. 47212, p. 5



La responsabilité du tiers ne devrait cependant pas étre engagée des lors qu'il contracte avec une
partie au contrat fiduciaire en contravention avec ce contrat fiduciaire, si et seulement si cetiersignorait
|”existence d'un tel contrat. En revanche lorsqu’au su de I’ existence d’un contrat fiduciaire, le tiers
contracte avec une partie au contrat fiduciaire entrainant une violation de celui-ci, il commet une faute
engageant sa responsabilité'®,

Partant I article 9, paragraphe 2, du projet deloi ne peut étre interprété comme engageant laresponsa-
bilité du tiers de bonne foi participant a son insu a une violation du contrat fiduciaire.

— Les exceptions au principe de I’ opposabilité immédiate

Le principe de |’ opposahilité immédiate du contrat fiduciaire contient deux exceptions:

La premiére concerne les régles de forme et d’ opposabilité applicables en raison de la nature des
bienstransmis. Dés que le contrat fiduciaire vise des biens dont e transfert de propriété exige une publi-
cité ou uneinscription'®, le transfert ne sera opposable aux tiers que lorsque ces publications ou inscrip-
tions auront été faites.

La seconde exception, introduite sur recommandation du Conseil d’Etat, est prévue par I'article 7,
paragraphe (3), du projet de loi. Les limitations contractuelles des pouvoirs du fiduciaire sont oppo-
sables aux tiers uniqguement s le tiers en a eu connaissance.

(iv) Le droit de rétention

Dans son avis, le Conseil d’ Etat regrette que les dispositions de I’ article 3, paragraphe (2), du regle-
ment grand-ducal de 1983 n'aient pas été reprises?.

Cet article 3, paragraphe (2), dispose en effet que ,,a |’ échéance du contrat fiduciaire, le fiduciaire
bénéficie d'un privilége et d’ un droit de rétention sur tous les éléments de I’ actif fiduciaire jusqu’au
payement de tout ce qui lui est di par le fiduciant en exécution du contrat fiduciaire”.

Il convient cependant de relever que ,, I’ existence de ce privilége, dont le rang n’était d’ailleurs pas
précisé, pouvait laisser penser que le fiduciaire perdait, a I’ échéance, la propriété des biens érigés en
fiducie. Or, tel n'est, en principe, pas le cas. Par suite, le fiduciaire bénéficiait d’ un privilege sur des
biens dont il avait encore la propriété, ce qui est difficilement concevable. Quant au droit de rétention,
soit il alapossession des hiens et e droit commun fonde suffisamment larétention, soit il n"en apasla
possession et la consécration d un droit de rétention fictif parait excessif*?L,

En outre, rien n’empéche les parties au contrat fiduciaire de régler contractuellement une garantie
spécifique.

(v) Les nouvelles régles dérogatoires aux régles du mandat
— Larenonciation au droit de donner des instructions au fiduciaire
L article 7, paragraphe (4), du projet de loi permet au fiduciant de renoncer ason droit de donner des

instructions au fiduciaire. Lesintéréts des parties ou d’ un tiers bénéficiaire peuvent requérir que le fidu-
ciant renonce & cette faculté®.

18 Voir Cass. 29 octobre 1998, Pas. 31, p. 7. Il vade soi que la partie au contrat fiduciaire ayant contracté avec letiers, qu'il soit
de bonne ou de mauvaise foi, engage ellee-méme sa responsabilité contractuelle envers la ou les autres parties au contrat
fiduciaire.

19 P.ex. immeubles, aéronefs, navires, parts sociales d’ une société a responsabilité ou actions nominatives

20 Doc. parl. 47212, sous article 7

21 Doc. parl. 4721, p.13

22 Doc. parl. 4721, p. 11



— Larésiliation unilatérale du contrat fiduciaire
conclu pour une durée déterminée

L article 7, paragraphe (5), du projet de loi écarte laregle générale en matiére de mandat qui permet a
tout instant au mandant de mettre fin au mandat, méme a ceux qualifiés d’irrévocables.

Une stipulation contractuelle qui ne permettrait pas au fiduciant de mettre unilatéralement fin au
contrat fiduciaire, est tout a fait valable également sous le réglement grand-ducal de 1983.

(vi) La fiducie conclue a des fins de garantie

Une disposition expresse sur lafiducie conclue a des fins de garantie figure désormais dans | e projet
deloi. Il s'agit de, consacrer pleinement la fiducie conclue & des fins de garantie* %3

En application du réglement grand-ducal de 1983, il était généralement admis que le contrat fidu-
ciaire pouvait étre valablement utilisé dans le contexte o une sireté®*.

Laloi du 1er ao(t 2001 relative au transfert de propriété atitre de garantie confirme cette possibilité.
L' exposé des motifs de cette loi reléve d'ailleurs que le transfert de propriété visé était pratiqué au
Luxembourg par |e recours & la fiducie régie ou non par le réglement grand-ducal du 19 juillet 1983%°.
Leprojet deloi n"apas!’intention de remettre en cause lesfiducies slretés constituées sous | e réglement
grand-ducal de 1983%.

Dans son avis, le Conseil d' Etat indique que la fiducie conclue a des fins de garantie prévue par
|"article 8 peut étre assimilée au transfert de propriété atitre de garantie instaurée par laloi du ler ao(t
2001 pour conclure qu'on ,, peut dés lors considérer qu’ en matiére de fiducie slreté, laloi du ler aolt
2001 constitue laloi générale, aors que le projet sous avis donnera lieu alaloi spéciae”.

Il existe cependant un certain nombre de différences entre les deux mécanismes.
— Distinction quant aux intervenants

Danslafiducie sreté telle qu’ organisée par le projet de loi, le fiduciaire doit nécessairement étre un
des établissements mentionnés a I’ article 4 du projet de loi.

En revanche, laloi du ler ao(t 2001 prévoit comme une de ses conditions d’ application que le cédant
ou le cessionnaire (fiduciaire) ou les deux doivent appartenir a une des catégories citées par son article
ler, paragraphe ler . En d'autres termes, si le cédant appartient a1’ une de ces catégories, il n'y aura
aucune exigence vis-a-vis du cessionnaire (fiduciaire).

— Distinction quant aux biens pouvant faire I’ objet de |’ opération

Alors que laloi du ler aolt 2001 ne s applique qu’ aux transferts de ,,valeurs* définies comme étant
des créances, destitres et d’ autres instruments financiers au sensle plus large et, plus généralement, de
toutes valeurs pouvant étre inscrites ou transférées de compte en compte, le projet de loi ne contient
aucune limitation quant aux biens qui pourront faire I’ objet d’ une fiducie-sireté.

— Distinction quant alalocalisation

Laloi du ler ao(t 2001 exige que les valeurs qui font I’ objet du transfert soient inscrites dans un
compte au Luxembourg ou qu’ ellesy soient situées. Si tel n’est pas le cas, le cédant ou le cessionnaire
ou les deux doivent étre constitués ou établis au Luxembourg.

Cette exigence ne se retrouve pas pour lafiducie-siireté. D’ ailleursle fiduciaire ne doit pas nécessai-
rement étre constitué ou établi au Luxembourg.

23 Doc. parl. 4721, p. 12
24 Hoss, op. cit. p. 1112
25 Doc. parl. 4696, p. 5

26 Doc. parl. 47211



— Distinction quant aux créanciers garantis

Lafiducie-sireté peut garantir les obligations du fiduciant ou d’un autre débiteur vis-a-vis du fidu-
ciaire ou vis-a-vis d’ une autre personne, a savoir le tiers bénéficiaire désigné dans le contrat fiduciaire.
Par contre, le transfert de propriété atitre de garantie ne se concoit que si le fiduciaire-cessionnaire est
effectivement le créancier.

Lafiducie-slreté a donc un domaine d’ application beaucoup pluslarge queletransfert de propriété a
titre de garantie.

(vii) Le transfert fiduciaire de créances

Dérogeant a1’ article 1690 du Code civil?’, I article 9, paragraphe (3), du projet de loi prévoit que le
transfert fiduciaire des créances est opposable aux tiers dés sa conclusion.

L'article 9, paragraphe (3), du projet prévoit que le débiteur ne peut se libérer valablement entre les
mains du fiduciant tant qu’il n’a pas connaissance du transfert. |l faut donc passer par une information
du débiteur cédé qui n'est soumise a aucune formalité particuliére et pourra méme résulter des
circonstances™,

(viii) Le remplacement du fiduciaire ou extinction anticipée
du contrat fiduciaire pour motif grave

L article 7, paragraphe (6), du projet de loi dispose que le fiduciant, le fiduciaire ou les bénéficiaires
peuvent, pour motif grave, demander au juge de remplacer le fiduciaire provisoirement ou définitive-
ment ou prononcer I’ extinction du contrat fiduciaire.

Cette disposition ne se retrouve pas dans le réglement grand-ducal de 1983.

I1'y adeux degrés d’intervention possibles du juge: d’ une part, le remplacement provisoire ou défini-
tif du fiduciaire, qui laissel’ opération intacte, et, d' autre part I’ extinction anticipée du contrat fiduciaire.
Dans cette derniére hypothése, I’intervention du juge aura pour conséquence de mettre a néant un
contrat parfaitement valable. Une telle extinction ne vaudra que pour I’ avenir.

D’ aprés|’ exposé des motifsle recours au juge se justifie, en raison des larges pouvoirsinhérentsala
fonction du fiduciaire qui ,, pourrait mettre gravement en péril lesintéréts du fiduciant ou du tiers béné-
ficiaire surtout dans les hypothéses ou le contrat de fiducie serait a durée déterminée sans étre rendu
révocable*?. Une autre hypothése évoquée est I'impossihilité pour le fiduciaire de , poursuivre sa
mission alors qu’il avait renoncé a la possibilité d'y mettre fin unilatéralement”.

De telles situations ne semblent pas avoir posé un quelconque probléme sous |’ empire du réglement
grand-ducal de 1983.

L’intervention du juge peut s avérer tres délicate et, en cas d’ extinction du contrat fiduciaire, lourde
de conséquence.

En effet, le contrat fiduciaire n’ est pas le seul contrat qui peut exister dans un montage fiduciaire. Le
fiduciaire aura généralement aussi de son coté conclu des contrats avec des tiers portant sur les actifs
fiduciaires. L’extinction du contrat fiduciaire par une décision judiciaire n' affectera pas ces autres
contrats a moins que ceux-ci ne contiennent par exemple une clause de résiliation automatique en cas
d’extinction anticipée du contrat fiduciaire. Encore faut-il que de telles clauses, d’une part, aient été
acceptées par le cocontractant du fiduciaire et, d’ autre part, ne soient pasincompatibles avec |’ opération
envisagée, comme ce pourrait étre le cas d’ une fiducie-slreté.

En raison delanouveauté pour notre systeme juridique de I’ extinction anticipée d’ un contrat valable,
I’ exigence de la sécurité juridique doit impérativement primer, et |’ intervention du juge devra respecter
des critéres stricts, a savoir les critéres cumulatifs suivants:

27 Doc. parl. 4721, p. 13
28 Doc. parl. 4721, p. 13
29 Doc. parl. 4721, p. 12
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— Tout d’abord le motif doit étre véritablement grave.

Il s agit 1ad’ une condition trés étroite® et son application doit étre tout aussi étroitement circonscrite.
Le but de cette disposition étant, d’ aprés les auteurs du projet de loi, de pouvoir offrir une , porte de
sortie* aux parties a un contrat ne faisant plus aucun sens, mais pour laguelle ces mémes parties
n'avaient plus aucun moyen contractuel ou légal leur permettant de sortir de I'impasse.

Il ne peut jamais s agir d’ une simple géne voire d’ une difficulté réelle dans I’ exécution du contrat
fiduciaire.

— Le motif grave ne peut que concerner I'intention économique des parties au contrat fiduciaire. A
aucun moment I’ une des parties contractantes ne peut s adresser au juge pour que celui-ci prononce
I’ extinction anticipée du contrat fiduciaire en excipant d'un motif, méme grave, tenant a sa situation
personnelle. C'est I’économie méme du contrat fiduciaire qui doit étre irrémédiablement
compromise.

— Le moatif grave devra hien évidemment étre étranger aux agissements du demandeur. En d’ autres
termes, le demandeur doit étre de bonnefoi et ne doit pas étre lui-méme al’ origine du motif grave qui
sert de base a son action. Il devra avoir rempli toutes ses obligations contractuelles et avoir exploré
les possibilités d’ aménagements contractuels possibles.

— Lecontrat fiduciaire ne doit pas lui-méme permettre aux parties de trouver uneissue. L’ intervention
du juge ne doit étre que subsidiaire par rapport aux mécanismes contractuels.

Par exemple, des clauses peuvent organiser une résiliation anticipée du contrat ou contenir des méca-
nismes de remplacement du fiduciant ou du fiduciaire.

— Aucune sanction de droit commun ne devrait étre susceptible d apporter de solution en ce compris
I astreinte.

A cesujet, les exemples cités dans I’ exposé des motifs® peuvent tous recevoir une solution d’ aprésle
droit commun et n’auraient pas nécessité I'introduction de I’ article 7, paragraphe (6).

— L’extinction anticipée ne doit pas léser les intéréts des parties concernées par |’ opération. Ce sont
d'abord les parties au contrat fiduciaire, mais aussi le ou les bénéficiaires, qu'ils aient accepté la
stipulation pour autrui incluse au contrat fiduciaire ou non. Ce sont également les créanciers sur
I"actif fiduciaire qui auront le cas échéant contracté avec le fiduciaire. Le contrat fiduciaire doit étre
replacé dansle cadre de|’ ensemble du montage ayant fait appel au contrat fiduciaire. Lasécuritéjuri-
digue exige que lesintéréts de toutes | es parties en présence soient garantis. Cet élément primordial a
été souligné lors des travaux en commission.

— D’un point de vue procédural, d’ une part, une extinction d'un contrat fiduciaire ne reléve pas de la

compétence du juge des référés. Lejuge des référés étant sans pouvoir pour interpréter un contrat®?, il
I’est afortiori pour le mettre a néant.
D’autre part, en vertu de I’ article 63 du NCPC qui dispose que ,,nulle partie ne peut étre jugée sans
avoir été entendue ou appelée”, il va de soi que le demandeur basant son action sur I'article 7, para-
graphe (6), devra assigner toutes les parties concernées. Or, en |’ occurrence, comme indiqué au tiret
précédent, le concept de , partie concernée” doit étre entendu de maniére large.

Les contrats fiduciaires de droit luxembourgeois étant souvent des éléments essentiels d’' opérations
ou de structures complexes dans un contexte international, |’ utilisation de la possibilité d’ extinction
prévue a I'article 7, paragraphe (6), du projet de loi doit étre utilisée avec la plus grande retenue.
»Une intervention maladroite dans un contrat complexe peut étre pire encore que le maintien de la
convention.“ 3

[l faut a tout prix maintenir I’ attractivité des contrats fiduciaires de droit luxembourgeois. Surtout
qu’ acompter de laratification de la Convention, les trusts anglo-saxons vont étre formellement recon-
nus au Luxembourg.

30 Ibid.

31 Doc. parl. 4721, p. 12

32 P. ex. Cour d'appel 11 juillet 1988, No 10671 du rble

33 Denis-M. Philippe, Changements de circonstances et bouleversements de I’ économie contractuelle, Bruylant, p. 614
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Lamodification et pas seulement I’ extinction d’ un trust anglais est strictement encadrée par le Varia-
tion of Trusts Act 1958. Ce dernier ne permet pas au juge de modifier letrust, maisletribunal nefait que
donner son accord pour compte d’ une personne qui N’ est pas en mesure de le donner (en régle générale
des mineurs ou desincapables). En outre, et sauf une seule exception, les juges anglais devront d’ abord
vérifier que lamodification proposée est dans I’ intérét de ceux pour lesquels lademande est faite. 11s ne
peuvent pas approuver une modification si un bénéficiaire refuse son consentement &lamodification®.

En principe, les cas d’ application se limitent au droit de lafamille et en I’ occurrence au droit succes-
soral. Une modification d’un trust valable constitué en matiére bancaire et financiére ne se concevrait
gue danslebut defaciliter I’ opération voulue par les parties, mais une modification ne pourrait en aucun
cas toucher aux intéréts des parties en présence.

Une mise a néant d’ un trust valable et ceci notamment en matiére bancaire et financiére serait donc
inconcevable en droit anglais.

Terminons ladescription del’ article 7, paragraphe (6), du projet deloi par deux questions portant sur
les conséguences d’ une extinction d'un contrat fiduciaire.

En premier lieu, si I'on se limite aux fiducies-siretés, le document de travail de la Commission
européenne du 18 novembre 2002 sur les besoins en fonds propres des établissements de crédit et des
entreprises d’investissement exige al’article 68 (2) (a), que la slreté soit ,,legally robust and effective
and enforceable”.

Par ailleurs, I'article 68.2. (a) renvoie a I’ Annexe E-2 du document de travail de la Commission
européenne qui, au 2e alinéa de la section 2.1.3.1. b) (Legal certainty), pose comme exigence que les
»Institutions must have appropriate legal opinions confirming the enforceability of the collateral arran-
gementsin al relevant jurisdictions. Institutions must further ensure that the analysis in these opinions
remains current”.

Sous réserve naturellement des pouvoirs de la CSSF en lamatiére pour ce qui concerne les établisse-
ments soumis a sa surveillance, a qui seule reviendra la décision en lamatiere, il faut se poser la ques-
tion si une slreté constituée par un contrat fiduciaire dont I’ extinction anticipée peut ére demandée a
tout moment pour motif grave, est une garantie valable au regard delaPartie 1V, point 10 descirculaires
CSSF 2000/10 et 2000/12 et répond aux exigences de la directive qui seraissue de |’ article 68.2 (a) du
document de travail de la Commission européenne. La méme analyse sera effectuée par les autorités de
surveillance des établissements de crédit étrangers bénéficiaires d’ une fiducie-sireté et la question se
posera en des termes identiques. Ces autorités étrangéres n’étant d'ailleurs pas obligées de suivre
|" appréciation de la CSSF.

Dans le méme ordre d’idées, si une réserve est insérée dans un avis juridique quant a la possibilité
d’obtenir I’ extinction anticipée de la fiducie-sireté, ce qui entrainerait la perte de la garantie pour le
bénéficiaire, est-ce que cet avis juridique obligatoire sera considéré comme inadéquat au regard des
circulaires CSSF 2000/10 et 2001/12 et des exigences de I’ Annexe E-2 du document de travail de la
Commission européenne?

Au vu du but affirmé dans I’ exposé des motifs de ,,consolider la fiducie par un renforcement de sa
sécurité juridique tout en en dargissant les applications potentielles®™, une application extrémement
réservée de la possibilité d' extinction anticipée du contrat fiduciaire, et notamment I’ exigence que
celle-ci ne peut étre prononcée si elle lése lesintéréts des parties concernées, est essentielle a cette secu-
rité juridique.

En second lieu, dans grand nombre d’ opérations, le fiduciaire est amené a conclure des contrats avec
des tiers sur les actifs fiduciaires.

Si le contrat avec le tiers conclu par e fiduciaire és-qualités prévoit que le fiduciaire n’a pas le droit
detransférer I actif fiduciaire ou n’ale droit que de le transférer aun autre fiduciaire, la banque ancien-
nement fiduciaire sera maintenue dans les liens contractuels avec le tiers en cas d’ extinction anticipée
du contrat fiduciaire. Elle se trouvera donc propriétaire non fiduciaire avec cependant des obligations
sui generis vis-avis de I’ancien fiduciant.

34 Pour un apercu de la législation anglaise: Riddall JG. The Law of Trusts, 2002 pp. 386 et suivantes
35 Doc. parl. 4721, p. 5
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L’impact de cette nouvelle situation sur lesfonds propres de la banque anciennement fiduciaire devra
étre clairement déterminée, alors que des actifs antérieurement détenus hors bilan dans le cadre du
contrat fiduciaire seront apres extinction détenus en propriété (non fiduciaire) (le contrat avec lestiers
ne permettant pas le transfert) et donc au bilan. La banque devra-t-elle pour le calcul de ses besoins en
fonds proprestenir compte de ces actifs et | e cas échéant du risque? Pourra-t-elle intégralement compen-
ser ces actifs avec son engagement vis-a-vis de I’ ex-fiduciant et dans I’ affirmative sur quelle base?

(ix) La publicité de la qualité de fiduciaire pour certains biens

Lereglement grand-ducal de 1983 ne distingue pas entre les différents biens qui peuvent étre transfé-
rés en fiducie. Le projet de loi prévoit en ses articles 10 et 11 une obligation de publicité particuliere
pour les immeubles et pour les biens pour lesquels la qualité de propriétaire doit étre inscrite sur un
registre public.

Lesarticles10 et 11 prévoient que laqualité de fiduciaire doit étreindiquée lors de latranscription de
droits immobiliers ou de I'inscription de la qualité de propriétaire sur un registre public (le registre
public maritime, le registre des aéronefs et les registres de dépdt des brevets d’invention ou des dessins
et modéles).

(X) Les imp6ts indirects

Le régime des impéts directs du contrat fiduciaire était déja réglementé dans la |égislation luxem-
bourgeoise par le 8 11 du Steueranpassungsgesetz. Le droit des impdts directs distingue entre la
propriété juridique et la propriété économique et c'est seulement cette derniére qui fait I'objet d'une
imposition. Partant I'imposition des revenus des biens fiduciaires intervient uniquement au niveau du
fiduciant®.

L article 12 du projet de loi comble la lacune existant au niveau des imp6ts indirects.

2. La Convention de La Haye du 1er juillet 1985

»La common law a fait du trust un des mécanismes maeurs des systemes juridiques anglo-
américains.* 3" Un auteur améme considéré que le trust ,,is to be qualified as the third pillar of English
Law; it has place next to contract and ownership.“%

Les possibilités d' application du trust sont virtuellement sans limites®. |1 serait faux de limiter le
trust au seul monde des affaires. Ainsi, un orphelin peut étre le bénéficiaire d'un protective trust, un
trust peut étre constitué pour gérer les biens d’ un mineur ou en cas d’ emprunt bancaire, e préteur pourra
exiger d étre trustee™.

Cette variété dans le domaine d’ application a comme conséquence une difficulté de définition du
trust. , Aucune définition du trust ne semble avoir éé acceptée comme compléte et exacte.**! La
Convention ne contient d’ ailleurs pas de définition du trust*?, mais plutdt une description. , L’ accord des
délégués des Etats de Common Law n’a pu se faire que sur une description empirique qu'ils ont volon-
tiers qualifiée de porte d’ accés & la Convention (the gateway to the Convention).“*®

36 Hoss, op. cit., p. 1116

37 Hoss, op. cit., p. 1080

38 De Wulf: The Trust and corresponding institutions in the Civil Law. Edit. Bruylant, Bruxelles 1965 p. 165

39 ,Universale Verwandbarkeit* in. H. Coing: Die Treuhandkraft privaten Rechtsgeschéfts, Munchen C.H. Beck 1973 p. 3
40 Beraudo, op. cit., p. 15, No 26

41 Justice Mayo, Re Scott, 1948, SASR 193

42, Cette disposition peut apparaitre comme une définition du trust. En réalité, I’ article 2 veut simplement indiquer les caractéris-
tiques que doit présenter uneinstitution—qu’il s agisse d’ un trust d’ un pays de common law ou d’ uneinstitution analogue d’ un
autre pays — pour tomber sous le coup de la Convention Von Overbeck, rapport explicatif, No 36, cité in doc. parl. 4721,
p. 34; contra: ,,c’est bien d’une définition qu'il s'agit* Jauffret-Spinosi, La Convention de LaHaye relative alaloi applicable
au trust et a sa reconnaissance (1er juillet 1985), JDI 1987, p.26

43 J.P. Beraudo, op.cit., p.218, No 377
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Une définition descriptive du trust peut étre la suivante:

»A trust is an equitable obligation binding a person (who is called trustee) to deal with property
over which he has control (which is called the trust property) for the benefit of persons (who are
called the beneficiaries or cestuis que trust) of whom he may himself be one, and any one of whom
may enforce the obligation.**

Le trust trouve son origine dans le Haut Moyen Age. ,Mais I’ essor du trust date bien entendu des
croisades. L’ histoire est bien connue: le preux chevalier qui partait combattre en Terre Sainte confiait
ses avoirs aune ,, personne de confiance” (le trustee) a charge pour ce dernier d’ administrer et de gérer
ces biens, et de les remettre le cas échéant aux personnes désignées au préalable par le preux cheva
lier.“* Le trust servait d autre part aux congrégations religieuses a qui il était interdit de posséder des
biens. Si une personne désirait faire une donation, il fallait lafaire a une tierce personne qui la détenait
,to the use of“, pour le compte de la congrégation®.

Le développement du trust a partir de ces ,uses’ n'a été possible que grace au dualisme du droit
anglais qui distingue entre la common law et I" equity.

Ainsi, letrust distingue entre le ,,legal ownership“ qui est accordé au trustee et le ,, equitable owner-
ship* qui est accordé au bénéficiaire. ,,Parce qu'il est titulaire d' un droit de propriété, le bénéficiaire
peut obliger letrustee, qui ne s est pas engagé enverslui, aremplir les obligations mises a sa charge par
I"acte detrust ou laloi. Pour le méme motif, il peut exercer un droit de suite sur les biens du trust contre
toute personne qui les détiendrait dans des conditions quelaloi ne protége pas.“*’ En cas de conflit entre
ces deux types de propriété, le , equitable ownership” prévaut sur le ,legal ownership“.

»Maisletrust est plus qu’ une division du droit de propriété. La permanence des relations entre le
trustee et le bénéficiaire a qui il doit rendre compte, les obligations de faire qui pésent sur lui, les
prérogatives qui lui sont conférées le rapprochent d’ un tuteur. Nous sommes donc loin deladivision
civiliste entre nue-propriété et usufruit a laquelle chague titulaire de droit peut mettre fin.““8

Ceci explique les difficultés d’ implantation du trust dans des systemes juridiques qui ne rel évent pas
de la common law™.

Il n"est pas possible de constituer un trust en droit luxembourgeois. Cette situation ne changera pas
avec la ratification de la Convention par le Luxembourg.

Cependant un arrét de la Cour o appel du 22 mai 1996 distingue entre la constitution d’ un trust au
L uxembourg — prohibée — et |a reconnaissance des effets d’ un trust au Luxembourg. Un trust peut étre
reconnu au Luxembourg, a condition que ce trust ait été constitué dans un Etat qui en reconnait la vali-
dité et que cette reconnaissance n’implique pas ,la reconnaissance sur un bien situé au L uxembourg
d’ un droit réel ignoré par laloi luxembourgeoise”.

LaConvention, en ce qu’ elle fixe lesrégles permettant de déterminer laloi applicable au trust et asa
reconnaissance, faciliterale rattachement d’ un trust alaloi d'un Etat déterminé. Les conflits de juridic-
tion ne sont pas visés par la Convention et relévent soit du réglement 44/2001 du Conseil du
22 décembre 2000°, soit du droit international privé luxembourgeois.

Relevons que le trust naissant d’ une déclaration unilatérale du constituant du trust, a été exclu du
champ d application de la Convention de Rome du 19 juin 1980°%.

44 Underhill: Law relating to trust and trustees 12. édit. Oerton London 1970 p. 3 cit. par H. Coing, op. cit. p. 4
45 Minne, Le trust, instrument de planification ,globale*, L’ Echo 7 mai 2003, p. 14

46 H. Coing, op. cit., p. 5

47 Béraudo, op. cit., pp. 829, No 18

48 Béraudo, op. cit., p. 9, No 19

49 1| existe au moins deux , pays* dedroit civil qui ont adopté une |égislation sur lestrusts: le Québec et laLouisiane. Il est vrai
que ces deux Etats font partie d’ un cadre juridique et politique anglo-américain, ce qui a sans doute facilité et haté une pareille
transposition.

50 Banque et Droit No 26, p. 47, note Kinsch
51 Article 5, paragraphe 6), reglement entré en vigueur le ler mars 2002, JOCE du 16 janvier 2001, L12/1
52 Atrticle ler, paragraphe 2, lettre g)
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La reconnaissance d'un trust au Luxembourg en vertu de la Convention ne fait pas disparéitre la
spécificité d’ un tel trust résultant du démembrement de la titularité des droits inconnue par notre droit
civil, et incompatible avec lui. C'est pourquoi I'article 2, paragraphe (1) du projet de loi précise que,
pour I'application de la Convention au Luxembourg, le trustee est assimilé & un propriétaire. Sous
réserve du principe du patrimoine d’ affectation, prévu al’article 11 de la Convention, ,le trustee peut
accéder atoutes les prérogatives (et subir toutes les charges) d’ un propriétaire* avec pour seuleslimites
celles imposées par laloi du trust et par I’ acte de constitution® .

Est-ce que lafiducie organisée par e reglement grand-ducal du 19 juillet 1983 ou par laloi avenir
tombe dans le champ d’ application de la Convention?

De prime abord, la fiducie semble n'avoir aucun lien avec la Convention, puisque celle-ci ne vise,
d’ aprés son intitulé, que ladétermination delaloi applicable au trust et alareconnaissance d' un tel trust
dans les Etats signataires dont les systemes juridiques ignorent cette institution.

Ceci d'autant plus que lors des travaux préparatoires de la Convention seulslestrustsinstitués par les
pays de common law ont été envisagés™.

La Convention vise &, jeter des ponts entre pays de common law et pays de civil lav“>®. Ce pont ne
doit pas étre a sens unique. |l existe en effet dans un certain nombre de pays de civil law desinstitutions
structurellement analogues au trust, mais dont les caractéristiques ne reprennent pas I’ ensemble des
traits caractéristiques des trusts anglo-saxons.

»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 modifications.“>® Si cesinstitutions analogues au
trust répondent aux critéres d’un trust qui figurent dans la Convention, elles tombent dans le champ
d'application de celle-ci®’. De toute fagon, aucune disposition de la Convention n’ exclut expressément
de son champ d’ application les institutions analogues au trust.

L article 2 de la Convention dispose que

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

Le trust présente les caractéristiques suivantes:
a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du trustee;

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

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de I’ obligation, dont il doit rendre compte, d’ admi-
nistrer, de gérer ou de disposer des biens selon lestermes du trust et les régles particulieres impo-
sees au trustee par laloi.

Lefait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee posséde certains droits
en qualité de bénéficiaire ne s oppose pas nécessairement a I’ existence du trust.”

Cet article 2 ne constitue pas une définition du trust>®, mais plutét une description, dansla mesure ot

il N existe pas de définition unique, universelle et officielle de cette institution®. Le concept de trust tel
qu'il est utilisé par la Convention doit se limiter a la Convention.

53 Doc. parl. 4721, p. 9

54 Jauffret-Spinosi, La Convention de la Haye relative alaloi applicable au trust et a sa reconnaissance (ler juillet 1985), JDI
1987, p. 38

55 Von Overbeck, Rapport explicatif, No 12, cité in doc. parl. 4721, p. 30
56 Convention, préambule

57 Gaillard, Trautman, La Convention de La Haye du 1er juillet 1985 relative alaloi applicable au trust et & sa reconnaissance,
Rev. crit. DIP, 1986, p. 10; doc. parl. 4721, p. 3

58 ,, Cette disposition peut apparaitre comme une définition du trust. Enréalité, | article 2 veut simplement indiquer les caractéris-
tiques que doit présenter uneinstitution—qu’il s agisse d’ un trust d’ un pays de common law ou d’ uneinstitution analogue d’ un
autre pays — pour tomber sous le coup de la Convention“ VVon Overbeck, op. cit., No 36, citéin doc. parl. 4721, p. 34; contra
»C est bien d’une définition qu'il s'agit* Jauffret-Spinosi, op. cit., p. 26.

59 Beraudo, op. cit., p. 16, No 29
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Pour que la fiducie luxembourgeoise reléve du champ d’ application de la Convention, il faut qu’elle
réponde aux criteres suivants.

En premier lieu, letrust, au sens dela Convention, exige que desrelationsjuridiques aient étéinitiées
par le constituant qui transfére des biensui appartenant au trustee pour étre placés sous e contréle de ce
trustee dans I'intérét d’un bénéficiaire ou dans un but déterminé.

Letransfert des biens du constituant au trustee se retrouve également danslafiducie. L' article 5 dela
loi régissant le contrat fiduciaire précise acet égard que lefiduciaire, appel é trustee dans la Convention,
~devient propriétaire de biens formant un patrimoine fiduciaire".

L’ article 2 ne mentionne pas ladualité des droits de propriété®® pour caractériser un trust au sensdela
Convention. L’ accent est mis sur le transfert des biens. Si la Convention avait fait de cette dualité des
droits de propriété un trait caractéristique d’ un trust, la fiducie luxembourgeoise aurait certainement été
écartée de son champ d’ application, puisgue le droit luxembourgeois ignore cette dualité des droits de
propriété.

Le rapport explicatif de la Convention rédigé par Monsieur von Overbeck précise que les termes
»lorsque des biens ont été placés sous le contréle d’ un trustee” signifient que le transfert des biens ,, est
une condition préliminaire alacréation du trust“ . Ce transfert de propriété peut aussi &tre concomitant
et résulter du contrat de fiducie. Il n’est pas obligatoire qu'il y ait transfert de propriété de I’ actif fidu-
ciaire du fiduciant au fiduciaire préalablement a la conclusion du contrat fiduciaire.

Lefait quel’article 4 delaloi limite les personnes pouvant conclure un contrat fiduciaire en qualité
de fiduciaire n’a aucune répercussion sur |’ applicabilité de la Convention ala fiducie.

En deuxiéme lieu, les biens du trust doivent constituer une masse distincte et ne font pas partie du
patrimoine du trustee. Cette idée se retrouve également a I’ article 11, alinéa 2, de la Convention qui
dispose que ,la reconnaissance [du trust] implique au moins que les biens du trust soient distincts du
patrimoine personnel du trustee (...)".

Tant I’ article 3 du réglement grand-ducal du 19 juillet 1983 quel’ article 6 du projet exigent une auto-
nomie patrimonial e en ce quele patrimoinefiduciaire est distinct du patrimoine personnel dufiduciaireet
échappe aux créanciers personnels de celui-ci, méme en cas de faillite ou de liquidation du fiduciaire ou
d’ autre situation de concours entre créanciers personnels du fiduciaire. ,, Lefiduciaire doit comptabiliser
le patrimoi nefiduciaire séparément de son patrimoine personnel et desauitres patrimoinesfiduciaires. 2

En troisiéme lieu, ,le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d une autre
personne pour e compte du trustee“. Cette condition est & lire en combinaison avec I’ obligation de
|"autonomie patrimoniale. Le trustee — fiduciaire doit avoir un titre sur les biens composant le patri-
moine fiduciaire.

La définition du contrat fiduciaire reprise al’article 5 du projet de loi reléve bien que le fiduciaire
devient propriétaire des biens qui lui sont transférés. Un titre de propriété lui est donc établi.

La quatrieme caractéristique requise par la Convention découle des droits du trustee sur les biens et
concerne les droits et obligations du trustee. Celui-ci doit pouvoir ,,administrer, gérer ou disposer des
biens selon les termes du trust et les régles particuliéres imposées au trustee par laloi“.

Leslimites de ces fiduciary duties du trustee sont, d' une part, les termes du trust et, d’ autre part, les
dispositions |égal es applicables au trustee. L e trustee doit rendre compte de I’ exécution de ses droits et
obligations.

Il ne parait guére contestable que le fiduciaire se situe dans ce cadre. Le fiduciaire, en tant que
propriétaire du patrimoine fiduciaire, ale pouvoir d’ administration, de gestion et de disposition sur les
biens composant |e patrimoine fiduciaire, sous réserve naturellement qu’il doit respecter les stipulations
du contrat fiduciaire et les dispositions [égales qui [ui sont applicables. Dans lamesure ou danslesrela-
tionsentrelefiduciant et lefiduciaire, lesregles du mandat s appliquent, sauf dérogations contractuelles
ou légales, I’ obligation de rendre compte est en principe également satisfaite par une structure fiduciaire
de droit luxembourgeois.

60 Le, legal ownership* dansle chef du trustee et le ,, equitable ownership“ dont le bénéficiaire du trust est titulaire.
61 Rapport, No 43, doc. parl. 4721, p. 35

62 Projet de loi, article 6, paragraphe (2)

63 Convention, article 2, alinéa 2, lettre b)
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Finalement, la cinquieme obligation que la fiducie luxembourgeoise doit rencontrer figure a
|"article 3 de la Convention qui dispose qu’elle ,ne s applique qu’ aux trusts créés volontairement et
dont la preuve est apportée par écrit”.

Lecaractére unilatéral del’institution du trust et qui, entre autres, le différencie delafiducie n’ est pas
repris dansla Convention. Un trust au sens de la Convention peut, mais ne doit pas, résulter d’ une décla-
ration unilatérale du constituant. Mais en tout cas il faut que le trust ait été créé volontairement,
c’'est-a-dire qu'il ne résulte pas d’ une décision de justice ou d'une obligation légale.

Lafiducie, qu'elle soit régie par e réglement grand-ducal du 19 juillet 1983 ou par lanouvelleloi sur
les contrats fiduciaires, tombe dans le champ d application de la Convention. L’emploi tout au long de
la Convention de I’ expression de ,, trustee” , donc d’ un terme employé dans |es pays de common law et
inconnu commetel dansles systémes juridiques de civil law ne saurait contrarier cette conclusion, dans
lamesure ou, comme nous I’ avonsvu, |’ article 2 de la Convention fait référence au trust ,aux finsdela
présente Convention®.

L’inclusion de lafiducie luxembourgeoise dans e champ d’ application de la Convention permettraa
cetteinstitution d’ étrereconnue commetrust au sensdelaConvention danstouslesEtats|’ ayant ratifiée.

*

[Il. COMMENTAIRE DES ARTICLES

La Commission juridique a repris la plupart des propositions de modification faites par le Conseil
d'Etat et afait siennes les raisons indiquées par le Conseil d’Etat al’ appui de ses propositions. Il enva
de méme de I’ opposition formelle du Conseil d'Etat &’ endroit de I’ article 10 du projet de loi initial.

La Commission juridique n'a cependant pas repris les propositions du Conseil d' Etat formulées a
|”endroit des articles 14 et 16 (devenus apres suppression de I'article 10 initial du projet de loi, les
articles 13 et 15).

— Article 13 (anciennement I’ article 14)

L article 13 du projet deloi prévoit I’ abrogation du réglement grand-ducal de 1983. Arguant du prin-
cipe du parallélisme des formes, le Conseil d’ Etat a demandé |a suppression de cette disposition, alors
qu’ un réglement grand-ducal ne saurait étre abrogé que par un autre reglement grand-ducal.

La Commission juridique a décidé de maintenir I'article 13 en la forme. En effet, le réglement
grand-ducal de 1983 a été prissur base d’'uneloi d’ habilitation du 24 décembre 1982. Il améme déja été
modifié par laloi du 29 avril 1999, qui a abrogé I’ article 4 du réglement grand-ducal.

— Article 15 (anciennement I’ article 16)

L article 15 constitue une disposition de droit transitoire quant aux effets de la loi a venir sur les
contrats fiduciaires en cours, ¢’ est-a-dire conclus avant son entrée en vigueur sous le régime du régle-
ment grand-ducal de 1983. Lanouvelleloi s appliqueraaux effetsfuturs detels contrats fiduciaires dans
les 6 mois de la publication de laloi, sauf volonté contraire des parties contractantes.

,Dans|’intérét de la protection des tiers® qui n’ ont aucune influence sur un tel choix des parties’, le
Conseil d'Etat a proposé de supprimer toute possibilité d’ option et de continuer afaire régir les contrats
fiduciaires en cours par le reglement grand-ducal de 1983 sous I’empire duquel ils ont été conclus.

La Commission juridique n’a pas suivi le Conseil d’ Etat. Elle estime que le texteinitial du projet de
loi favorise une transition rapide vers le nouveau régime de la fiducie.

La Commission a cependant repris la modification de I’ intitul€ de cet article avancée par le Consell
d' Etat.

Finalement il convient de souligner quela Commission juridique aamendél’ article 12, paragraphe 4,
duprojetdeloi alorsqu'il falait lire,, suivant le degré de parenté entrele bénéficiaire et lefiduciant”, au
lieu de ,suivant le degré de parenté entre le bénéficiaire et le fiduciaire*. Cet amendement a été
approuveé par le Conseil d'Etat dans son avis complémentaire.

*

64 Cette protection destiers, donc de personnes qui ne sont pas parties au contrat fiduciaire, pourrait aussi justifier lasuppression
pure et simple de I'article 7, paragraphe (6) du projet de loi.
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Compte tenu des remarques qui précedent, laCommission juridique en samgjoritéinvite la Chambre
des Députés a voter le projet de loi 4721 dans la teneur suivante:

*

PROJET DE LOI

— portant approbation de la Convention de La Haye du ler juillet
1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance;

— portant nouvelle réglementation des contrats fiduciaires, et

— modifiant la loi du 25 septembre 1905 sur la transcription des
droits réelsimmobiliers

TITRE |
Delaloi applicable au trust et de sa reconnaissance

Art. 1. Approbation de la Convention de La Haye du 1er juillet 1985

Est approuvée la Convention relative alaloi applicable au trust et a sareconnaissance, signée alLa
Haye, le ler juillet 1985.

Art. 2. Situation générale du trustee

(1) Pour lamise en ceuvre delaConvention relative alaloi applicable au trust et a sareconnaissance,
quant aux biensfaisant I’objet d’ un trust et situés au Luxembourg, la situation du trustee est déterminée
par référence a celle d'un propriétaire.

(2) Laréférence ala situation d'un propriétaire ne préjudicie pas au principe de séparation entre le
patrimoine formé par les biens du trust et |e patrimoine constitué par les biens personnels du trustee,
conformément al’article 11 de la Convention du ler juillet 1985.

Art. 3. Déclaration et réserves

Lorsdu dépdt desinstruments de ratification, le Grand-Duché de Luxembourg ferales déclarations et
réserves suivantes:

Le Gouvernement luxembourgeois déclare, conformément al’ article 16, alinéa 3 de la Convention,
que le Luxembourg n’ appliquera pas son article 16, ainéa 2.

Le Gouvernement luxembourgeois déclare, conformément a I’ article 20 de la Convention, que les
dispositions de celle-ci sont étendues au trust créé par une decision de justice.

TITRE I
Des contrats fiduciaires

Art. 4. Champ d' application

Le présent titre ne s applique qu’ aux contrats fiduciaires dans lesquels le fiduciaire est un établisse-
ment de crédit, une entreprise d’investissement, une société d’ investissement a capital variable ou fixe,
une société de titrisation, une société de gestion de fonds commun de placement ou de fonds de titrisa-
tion, un fonds de pension, une entreprise d’ assurance ou de réassurance ou un organisme national ou
international & caractére public opérant dans le secteur financier.

Art. 5. Définition

Un contrat fiduciaire au sens du présent titre est un contrat par lequel une personne, le fiduciant,
convient avec une autre personne, le fiduciaire, que celui-ci, sous les obligations déterminées par les
parties, devient propriétaire de biens formant un patrimoine fiduciaire.

Art. 6. Autonomie patrimoniale

(1) Le patrimoine fiduciaire est distinct du patrimoine personnel du fiduciaire, comme de tout autre
patrimoine fiduciaire. Les biens qui le composent ne peuvent étre saisis que par les créanciers dont les
droits sont nés al’ occasion du patrimoine fiduciaire. IIs ne font pas partie du patrimoine personnel du
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fiduciaire en cas de liquidation ou defaillite de celui-ci ou de toute autre situation de concours entre ses
créanciers personnels.

(2) Lefiduciaire doit comptabiliser e patrimoine fiduciaire séparément de son patrimoine personnel
et des autres patrimoines fiduciaires.

Art. 7. Relations entre fiduciant et fiduciaire

(1) Lesrégles du mandat, al’exclusion de celles reposant sur la représentation, sont applicables aux
relations entre le fiduciant et le fiduciaire dans lamesure ou il N’y est pas dérogé par |e présent titre ou
par la volonté des parties.

(2) Ni le fiduciant, ni les tiers, méme s'ils ont connaissance du contrat fiduciaire, ne peuvent s'en
prévaloir pour créer un lien direct entre eux.

(3) Les limitations contractuelles des pouvoirs du fiduciaire sont opposables aux tiers qui en ont
connaissance, sans préjudice des regles d’ opposabilité applicables notamment en raison de lanature des
biens faisant partie du patrimoine fiduciaire.

(4) Lefiduciant peut renoncer & son droit de donner des instructions au fiduciaire.

(5) Sauf convention contraire, ni le fiduciant, ni lefiduciaire ne peuvent mettre fin unilatéralement au
contrat fiduciaire conclu pour une durée déterminée.

(6) Le fiduciant, le fiduciaire ou un tiers bénéficiaire du contrat fiduciaire peuvent demander en
justice, pour motifs graves, le remplacement provisoire ou définitif du fiduciaire ou I’ extinction anti-
cipée du contrat fiduciaire.

Art. 8. Fiducie conclue a des fins de garantie

(1) Le contrat fiduciaire peut étre conclu pour garantir des créances nées ou a naitre. Les parties
peuvent convenir que le patrimoine fiduciaire évoluera en fonction des engagements garantis ou
d’ autres facteurs de leur choix.

(2) Est nulle toute stipulation ayant pour objet ou pour effet de dispenser le fiduciaire de verser au
fiduciant ou au tiers bénéficiaire le solde net résultant de la différence entre lavaleur, au jour delaréali-
sation, des biens constituant la garantie et le montant des créances garanties.

Art. 9. Preuve et opposabilité aux tiers
(1) La preuve du contrat fiduciaire doit étre rapportée par écrit.

(2) Sous réserve des regles de forme et d’ opposabilité applicables notamment en raison de la nature
des bienstransmis, et sous réserve des dispositionsde |’ article 7, paragraphe 3, ci-avant, le contrat fidu-
ciaire est opposable aux tiers dés sa conclusion.

(3) Letransfert fiduciaire de créances est opposable aux tiers des sa conclusion. Néanmoins, |e débi-
teur se libére valablement entre les mains du fiduciant tant qu'il n’a pas connaissance du transfert.

TITRE I
Dispositions complémentaires, fiscales et abrogatoires

Art. 10. Modification de la loi du 25 septembre 1905 sur la transcription des droits réels
immobiliers
Aprésle dernier alinéade |’ article ler delaloi du 25 septembre 1905 sur la transcription des droits
réels immobiliers est gjouté I’ alinéa suivant:

»Lorsgu’un acte transfére la propriété, constitue, transfére, modifie ou éteint un droit qui doit étre
transcrit sur un immeuble inclus dans un patrimoine fiduciaire ou un trust relevant de la Convention
relative a laloi applicable au trust et a sa reconnaissance, signée a La Haye le ler juillet 1985 ou
destiné aintégrer un tel patrimoine fiduciaire ou trust, latranscription s'accompagne respectivement
de la mention ,fiduciaire" ou ,trustee".”
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Art. 11. Inscription

Dans tout registre public sur lequel est inscrite la qualité de propriétaire, pour quelque cause et a
quelque occasion que ce soit, le fiduciaire et le trustee doivent demander que soit mentionnée leur
qualité, aprés I'indication de celle de propriétaire.

Art. 12. Enregistrement et droits de succession

(1) Laconclusion et lamodification d’un contrat fiduciaire ainsi que les actes constitutifs ou modifi-
catifs d'un trust relevant de la Convention relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance,
signée aLaHaye le ler juillet 1985 ne sont pas soumis aux formalités de I’ enregistrement, méme lors-
qu'il en est fait usage, par acte public, en justice ou devant toute autre autorité constituée, touteslesfois
qu'ils n’ affectent pas un immeuble situé au Luxembourg, des aéronefs, des navires ou des bateaux de
navigation intérieure immatriculés au Luxembourg ou des droits devant étre transcrits, immatriculés
ou enregistrés portant sur un tel bien. Toutefois ils peuvent étre présentés a la formalité de
I’ enregistrement.

(2) L’enregistrement, aux fins de transcription, des actes transférant a un trustee la propriété d’ un
immeuble situé au Luxembourg ou ceux constituant, transférant ou modifiant a son profit un droit
devant étre transcrit sur un tel immeuble n’est soumis a aucun délai, lorsque ces actes ont été conclus
avant I’entrée en vigueur de la présente loi. Il en est de méme pour I’enregistrement, aux fins
d' immatriculation, des actes transférant a un trustee la propriété d’'un aéronef, d'un navire ou d'un
bateau de navigation intérieure et de ceux constituant, transférant ou modifiant a son profit un droit réel
sur un tel bien.

(3) Laconclusion et lamodification d’un contrat fiduciaire ainsi que les actes constitutifs ou modifi-
catifsd’ un trust, portant sur des biens ou des droits que lefiduciaire ou le trustee ne doivent pas conser-
ver plus de trente ans, sont soumis au droit fixe lorsgu’ils sont présentés a la formalité de
I”enregistrement. 1l en est de méme des actes assurant le retour des biens ou droits au fiduciant ou au
constituant dans ce délai.

Au cas ou le contrat fiduciaire ou le trust ont été enregistrés au droit fixe, I’ attribution définitive au
fiduciaire ou au trustee, en coursou al’issue du contrat fiduciaire ou du trust, des biens ou des droits qui
leur ont été transférés doit étre enregistrée, alademande du fiduciaire ou du trustee, dans les conditions
du droit commun.

(4) En casdetransfert, atitre gratuit, d’ un bien ou d'un droit par un fiduciaire ou untrustee aun tiers
bénéficiaire, les droits de donation seront dus suivant e degré de parenté entre le bénéficiaire et le fidu-
ciant ou le constituant. Il en est de méme pour le calcul des droits de succession et des droits de mutation
par déces.

Art. 13. Abrogation du reglement grand-ducal du 19 juillet 1983

Le reglement grand-ducal du 19 juillet 1983 relatif aux contrats fiduciaires est abrogé.

Art. 14. Intitulé de la loi

La référence a la présente loi pourra se faire sous une forme abrégée en utilisant les termes de ,,|0i
du...relative au trust et aux contrats fiduciaires'.

Art. 15. Disposition transitoire

Sauf volonté contraire des parties, exprimée par écrit dans les six mois de la publication de la
présente loi au Mémorial, celle-ci s applique aux effets futurs des contrats fiduciaires conclus avant son
entrée en vigueur, sous I’empire du reglement grand-ducal du 19 juillet 1983.

Luxembourg, le 25 juin 2003

Le Rapporteur, Le Président,
Patrick SANTER Laurent MOSAR
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