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    Préface




    Introduite en droit français par la Loi no 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, la fiducie a fait une entrée remarquée dans le Code civil, pour trouver ensuite la plupart de ses applications en droit des sociétés, restructurations, transfert d’une branche d’activité, garanties de passif… signe que le droit civil peut venir vivifier le droit des affaires et que la confiance (fides) suscitée par l’opération de fiducie peut avoir un rôle à jouer dans les relations d’affaires. Il était temps en effet, après deux décennies de tergiversations, que la France se dote de cet instrument juridique spécifique, déjà bien ancré dans de très nombreux États européens ou encore sud-américains, aux côtés du trust, qui s’était quant à lui déployé dans les pays de tradition de common law ainsi qu’en Asie. De multiples législations se sont en effet tournées vers le trust ou la fiducie dès le xixe siècle ou dans la première moitié du xxe siècle. L’exemple du Québec, de culture juridique mixte, est évocateur, qui a utilisé la fiducie dès les années 1890 dans le but de financer ses lignes de chemin de fer.




    La France devait alors créer son propre modèle. De ses racines romaines, la fiducie française a retenu le dédoublement entre fiducie-gestion (fiducia cum amico) et fiducie-sûreté (fiducia cum creditore), dont on trouve le reflet dans les dispositions du Code civil, écartelées entre le droit commun de la fiducie, qui figure dans le Livre III parmi les contrats spéciaux, et la réglementation de la fiducie-sûreté dans le Livre IV consacré aux sûretés. Mais l’institution est bien plus complexe que les lointaines figures romaines, les deux visages de la fiducie peuvent d’ailleurs être mêlés en pratique, et finalement la fiducie française trouve peut-être davantage son inspiration dans le trust anglo-saxon, dont les atouts sont bien connus et l’impérialisme juridique si puissant dans de nombreux pays.




    En dépit des réticences du législateur français, tenant essentiellement à la crainte de fraudes fiscales, outre le bouleversement théorique que la fiducie impliquait du point de vue civiliste, le droit français s’est finalement résolu à sa consécration, au nom de la compétitivité économique et juridique qui n’a de cesse de se manifester à l’heure de la mondialisation des échanges. La matière est technique, les enjeux financiers souvent très importants (plusieurs dizaines de millions d’euros), le cadre légal n’a cessé d’être amélioré depuis 2007, le droit commun permettant de répondre aux questions qui sont susceptibles de subsister. La fiducie, après quinze années d’existence, commence à prendre de l’essor, à présent que son socle juridique est stabilisé. Les perspectives d’utilisation de cet outil juridique n’en finissent pas, quant à elles, de se développer. Ainsi, notamment, pourrait-on envisager des fiducies pour garantir des plans de dépollution en matière environnementale, ou encore comme alternative à un lease-back dans le domaine immobilier, et aussi en matière contentieuse, pour remplacer l’exécution provisoire. Et l’auteur de regretter (avec d’autres !) le refus du législateur français de consacrer la fiducie-libéralité, dont l’utilité n’est plus à démontrer, en particulier pour la gestion des biens des personnes vulnérables.




    Il faut dire que la fiducie présente de réels atouts juridiques, comptables, fiscaux, évoqués dans cet ouvrage. Mme Berger-Tarare expose ainsi le champ d’application très large de la fiducie, qui peut porter sur tous meubles et immeubles, présents et futurs, ainsi que l’originalité de la propriété fiduciaire, la sécurité attachée au patrimoine d’affectation, la diversité des missions possibles du fiduciaire, la convention de mise à disposition qui permet au constituant de rester investi dans la gestion du bien mis en fiducie, les droits réels et personnels des parties à l’opération de fiducie, l’obligation d’enregistrement, la possibilité d’une fiducie-sûreté rechargeable, la protection remarquable que confère la fiducie-sûreté en cas de procédure collective, et d’autres sujets encore.




    Spécialiste de la question, car déjà autrice d’une thèse publiée en 2015 sur « Le fiduciaire défaillant – Regards croisés en droit des biens et droit des obligations », Mme Berger-Tarare expose ainsi dans cet ouvrage le droit positif de la fiducie, de manière claire, à l’aide d’un plan structuré, simple et progressif, qui permet au lecteur de prendre toute la mesure de l’institution, à partir des textes et de la jurisprudence étudiés par l’autrice. L’ouvrage se veut à la fois solide sur les notions et les règles applicables, et pragmatique à l’aide d’illustrations pratiques qui permettent de donner vie (juridique) à la fiducie dans toutes ses dimensions. Mme Berger-Tarare prend parfois ouvertement position (notamment sur l’existence d’un jus ad rem), mais sans jamais perdre de vue l’objectif de cet ouvrage qui est de rendre compte du droit positif de la fiducie et de ses utilités.




    Destiné aux praticiens de la fiducie, aux étudiants et à tout lecteur intéressé par cette institution juridique remarquable, cet ouvrage offre un condensé du droit de la fiducie, de la constitution de la fiducie à l’issue de la relation fiduciaire, qu’il s’agisse de la fiducie-gestion ou de la fiducie-sûreté, sans omettre de substantiels développements sur les droits et obligations des parties (constituant, fiduciaire, bénéficiaire), ainsi que sur les effets juridiques de cette opération promise à un bel avenir.




    Blandine Mallet-Bricout 
Professeure agrégée des Facultés de droit Avocate générale SE Cour de cassation


  




  

    

       




       


    




    Avant-propos




    La fiducie est un instrument juridique exceptionnel et innovant au service des particuliers comme des entreprises.




    Elle offre aux parties et à leurs conseils une liberté contractuelle quasi absolue, assortie d’une neutralité fiscale très intéressante. En contrepartie, elle impose un certain formalisme dont la finalité est de préserver son caractère vertueux en excluant toute velléité de fraude fiscale, de blanchiment d’argent sale ou de financement du terrorisme.




    La fiducie peut être utilisée par toutes les personnes physiques – à l’exception regrettable des mineurs et des majeurs sous tutelle – ou morales, aussi bien à des fins personnelles et familiales qu’à des fins professionnelles et économiques. Elle concerne tous les domaines du droit, depuis le droit du patrimoine jusqu’au droit de l’environnement en passant par le droit des sociétés, le droit immobilier, le droit financier, le droit des entreprises en difficulté, le droit de la propriété intellectuelle et même le droit social. Bien entendu, le droit fiscal est aussi impliqué, même si les opérations de fiducie ne peuvent en aucun cas avoir un but purement fiscal.




    C’est dire qu’aucun professionnel dont le métier est de conseiller et d’assister ses clients – qu’il soit avocat, notaire, expert-comptable, conseil en gestion de patrimoine etc. – ne peut se permettre d’ignorer ce qu’est la fiducie ou de faire comme si elle n’existait pas. Il doit au contraire l’intégrer dans son logiciel de pensée et au moins l’envisager voire la proposer comme solution à toute question qui lui est posée, quel qu’en soit l’auteur, quel qu’en soit l’objet, quels que soient le domaine d’activité concerné et le droit applicable. S’en dispenser serait s’exposer à un manquement au devoir de conseil et donc à une faute.




    Cette exigence répond d’ailleurs à l’attente du législateur, comme le révèle notamment ce que disait à propos des avocats le Rapport au Président de la République accompagnant l’Ordonnance du 30 janvier 2009 qui complétait la Loi fondatrice de la fiducie du 19 février 2007 :




    « Alors que la qualité de fiduciaire était uniquement réservée (sic) aux établissements bancaires, financiers et aux entreprises d’investissement et d’assurance, il est apparu que son ouverture aux avocats présenterait de multiples avantages. Leur très bonne connaissance du droit des obligations leur permettra d’élaborer des contrats de fiducie innovants, gage de croissance de ce mécanisme juridique. Leur déontologie constituera une importante garantie pour les constituants et bénéficiaires. »




    On voit bien que ces propos encourageants incitent les avocats, non seulement à exercer des missions de fiduciaire mais aussi à jouer pleinement leur rôle de conseil, que ce soit en tant que concepteur des opérations de fiducie, de rédacteur des contrats et avenants, de tiers protecteur des constituants ou d’agent des sûretés des bénéficiaires. Certaines de ces fonctions autres que celle de fiduciaire peuvent également incomber à d’autres praticiens ayant la confiance de leurs clients, comme les notaires.




    Dans tous les cas, parties et conseils ont la chance immense de se trouver face à une page blanche qui leur permet de tout faire, ou presque. On est en présence d’une révolution aussi importante en droit des obligations que l’a été en son temps celle des sociétés par actions simplifiées.




    Malheureusement, force est de constater que cet outil extraordinaire est encore trop peu exploité quinze ans après sa création. La faute en revient au moins pour partie au législateur qui, par crainte injustifiée ou par manque d’audace, a posé des obstacles préjudiciables à son développement dont le plus pénalisant est l’interdiction de la fiducie à fin libérale. Mais cette responsabilité est largement partagée par les conseils qui, par méconnaissance ou par paresse intellectuelle, négligent consciemment ou non de penser à la fiducie comme moyen de règlement des problèmes qui leur sont soumis.




    Le précieux ouvrage de Madame Célia BERGER-TARARE aura le double mérite d’inciter les pouvoirs publics à corriger les carences des textes actuels et de pousser les professionnels à combler leurs lacunes en cette matière. Il y va de l’intérêt général bien compris et de la place du droit français dans le monde.




    « In Fiducie we Trust », telle est la devise de notre cabinet.




    Bruno Berger-Perrin
Ancien Bâtonnier des Hauts-de-Seine Ancien Président de FIDAL Fiducie




    Dominique Davodet 
Avocat du Barreau de Paris Président de Fidal Fiducie


  




  

     




    À mon mari et à mes enfants 
À ma mère et à ma grand-mère
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    Introduction




    1. La fiducie, pour quoi faire ? La fiducie a été introduite au sein du système juridique français dans l’objectif avoué de concurrencer le trust1. Présent dans l’ensemble des pays de common law, dans les systèmes de droit mixte et même dans certains États de droit civil (Suisse, Lichtenstein), le trust est, comme l’indique la célèbre formule de Lepaulle, « l’ange gardien de l’Anglo-Saxon, il l’accompagne partout, impassible, depuis son berceau jusqu’à sa tombe. Il est à son école comme à son association sportive, il le suit le matin à son bureau comme le soir à son club ; il est à ses côtés le dimanche à l’église ou au comité de son groupe politique ; il soutiendra sa vieillesse jusqu’à son dernier jour, puis il veillera au pied de son tombeau et étendra encore sur ses petits-enfants l’ombre légère de ses ailes2 ». En pratique, le trust est le vecteur d’opérations variées dans des domaines aussi divers que les structurations d’entreprises, d’associations et de fondations, les pactes d’associés, les garanties de passif, les procédures collectives, la titrisation, les assurances, la gestion de patrimoine mais aussi les libéralités, les successions et l’exécution testamentaire, la tutelle des majeurs et des mineurs, les contrats de mariage, la gestion de fonds de retraite ou encore la protection de l’environnement. Le trust est partout, le trust sert à tout, dès lors qu’il est question de conserver, gérer ou transmettre des biens. Flexible et malléable, adaptable à toute situation dans laquelle un transfert de propriété doit être retardé, temporisé, présenter un caractère temporaire ou intermédiaire, le trust est avant tout une forme spécifique de propriété dédoublée : un propriétaire « en common law » (legal owner), titulaire des pouvoirs sur les biens, s’engage à les administrer dans un but déterminé au profit d’un propriétaire « en équité » (equitable owner), qui quant à lui a vocation à bénéficier de la gestion, en recevant tout ou partie des biens, de leurs fruits ou de leurs produits, pendant ou à l’issue de l’opération. Outil protéiforme dont la création est marquée du sceau de la liberté et où la volonté du constituant peut s’exprimer pleinement3, le trust est un enchevêtrement de droits réels et de droits personnels, qui peut être érigé pour soi-même ou au profit d’un tiers, volontairement ou non4, prendre effet du vivant du constituant (settlor) ou à sa mort, être de nature privée ou commerciale, voire une combinaison de tout cela à la fois.




    2. Origines de la fiducie. En droit civil, le dédoublement de propriété propre au droit anglais n’est pas connu, ce qui n’empêche pas qu’un équivalent voie le jour dès le xixe siècle au Québec5, « dévoilant ainsi la richesse et la flexibilité du droit civil6 ». La jurisprudence allemande permet au même moment à la Treuhand, équivalent du trust, de connaître un essor considérable7. La compatibilité de la fiducie à notre système juridique, bien que discutée au xxe siècle, n’étonnera pas outre mesure. Sauf exception, ce n’est pas le trust que les pays de droit civil ont directement choisi d’importer dans leurs systèmes juridiques, mais un mécanisme propre capable de remplir les mêmes fonctions. Historiquement d’ailleurs, le droit romain connaissait déjà la fiducia sous deux formes. D’une part, la fiducia cum amico, c’est-à-dire avec un ami, qui permettait notamment de confier des biens à un tiers de « confiance » – c’est la signification du mot fiducia – en cas d’absence prolongée. Ce dernier les gérait alors dans l’unique intérêt des membres de la famille jusqu’au retour du pater familias. D’autre part, la fiducia cum creditore, avec un créancier afin de lui procurer une sûreté, le bien confié étant rendu au paiement de la dette. Dans les deux cas, le mécanisme consistait en un transfert de propriété solennellement entériné par les formes d’usage (donation dans le premier cas, vente dans le second), auquel était adjoint un pacte liant les protagonistes (pactum fiduciae), selon lequel celui qui recevait la propriété s’engageait à conserver les biens puis à les rendre. Pourtant, le moment venu, le tiers de confiance niait parfois avoir pris un quelconque engagement. Malheureusement, pendant longtemps aucune formule ne permit d’agir devant le prêteur. Or, le droit romain étant formaliste, sans action pas de droit. Le tiers, officiellement propriétaire des biens, était donc rarement inquiété en cas de non-respect du pacte. Il en est résulté en pratique que la fiducia fut progressivement remplacée par de nouvelles techniques jugées plus performantes – comme le mandat ou le gage – et fut finalement omise des compilations de Justinien. Lors de la redécouverte du droit romain au xie siècle, la fiducie ne figurait donc pas parmi les techniques transmises et il est peu probable que le droit romain ait joué un quelconque rôle dans l’établissement des fiducies modernes. Observons d’ailleurs à propos du trust lui-même, dont les premières formes remontent au xiiie siècle, qu’il n’a jamais pu être démontré que celui-ci viendrait du droit romain8. En tout état de cause, les fiducies introduites depuis la fin du xixe siècle dans les pays de droit civil ambitionnent surtout, de façon pragmatique, d’offrir aux acteurs économiques un outil capable de concurrencer le trust, dont le poids économique mondial est source d’une manne financière jalousée9.




    3. Compétitivité des systèmes juridiques. Dans un contexte de compétitivité économique se développe depuis plusieurs décennies une compétitivité juridique qu’il n’est plus possible d’ignorer10. L’interdépendance économique des États encourage certainement l’adoption de cadres juridiques harmonisés, qui facilitent les échanges et favorisent la reconnaissance réciproque d’outils juridiques qui produisent des effets similaires11. C’est d’ailleurs l’objet de l’article 3 du Traité de Rome, qui fait du « rapprochement des législations nationales » l’un des objectifs de l’Union européenne12. En matière de trust, de nombreux efforts ont été faits en ce sens, non seulement par des groupes de travail qui ont mené à l’élaboration des Principes de droit européen des trusts13 et à la reconnaissance d’un noyau commun de règles relatives aux trusts14, mais aussi grâce à l’activité des institutions européennes en la matière15. Pour rester dans la course, largement dominée par les pays de common law, des dizaines de pays de droit civil se sont dotés d’une forme de fiducie. Si l’Amérique latine – nécessairement influencée par ses voisins nord-américains16 – avait pris de l’avance, plusieurs États européens de droit civil se sont progressivement dotés de dispositifs législatifs relatifs à la fiducie au xxie siècle, à l’image du Luxembourg qui a entendu consolider son droit de la fiducie jusqu’alors essentiellement jurisprudentiel17, de la Roumanie18, de la Hongrie19, ou encore de la République tchèque, qui s’est dotée d’une loi sur la fiducie essentiellement basée sur les dispositions du Code civil du Québec20. Sur le plan international, l’absence de ratification par la France de la Convention de La Haye de 1985 relative aux trusts21 était jusqu’à récemment justifiée par l’absence d’institution comparable au trust en droit français. Ne pouvant « rester insensible à la globalisation de cet instrument juridique » dans un contexte de « concurrence accrue22 », la France devait se doter de la fiducie.




    4. La genèse de la loi du 19 février 200723. Faisant suite à la thèse remarquée du professeur Witz24, un avant-projet relatif à l’introduction de la fiducie en droit français est soumis à consultation en 198925. Il sera rapidement repoussé. Plus ambitieux, le premier vrai projet de loi est déposé devant l’Assemblée nationale en février 199226. L’objectif est déjà de concurrencer le trust, institution multifonctions, à la fois redoutable sûreté et outil de gestion omniprésent dans le monde des affaires. Mais le texte ne sera jamais discuté par les députés. À l’époque, la Chancellerie et le Service de la législation fiscale avancent des difficultés liées à la réception de la fiducie dans un système de droit civil27. L’outil serait contraire à la théorie du patrimoine et permettrait de porter atteinte à la réserve héréditaire. En réalité, « il est difficile de concevoir pourquoi le mécanisme fiduciaire serait plus qu’un autre facteur de fraude28 ». Des garde-fous sont proposés par le Parlement, mais rien n’y fait, car la cause réelle de l’échec se trouve en fait dans le régime fiscal du mécanisme. L’administration fiscale redoute que l’outil, qui implique deux transferts de propriété espacés dans le temps et confère à plusieurs personnes des droits sur un même objet, serve à la dissimulation de biens et à l’évasion fiscale29. Aucun accord n’est trouvé avec Bercy et le projet échoue de nouveau. En 1996, un avant-projet de loi dont l’examen ne dépasse pas le Conseil d’État avorte pour des raisons similaires, avant d’être repris sous la forme d’une proposition de loi en février 200530. La proposition aboutit cette fois à l’adoption de la loi du 19 février 2007, qui introduit un nouveau Titre XIV, intitulé « De la fiducie », au sein du Livre III du Code civil consacré aux « différentes manières dont on acquiert la propriété ». Pourtant, dans la lignée de ce qui précède, « cette loi du 19 février 2007 a été élaborée dans des conditions curieuses, essentiellement par la Direction de la législation fiscale de Bercy, sans qu’aucune réelle possibilité de discussion ne soit laissée à l’Assemblée nationale et au Sénat, la perspective d’une prochaine clôture de la session parlementaire en cours imposant de voter le texte sans guère le modifier31 ». Parmi les dispositions contestées, la fiducie-libéralité est prohibée alors qu’elle va de pair avec la fiducie-gestion32, ne serait-ce qu’à titre accessoire. La durée de la fiducie est initialement limitée à trente-trois ans33. La liste des professionnels pouvant être fiduciaires est réduite à peau de chagrin et ne comporte à l’époque aucune profession juridique34. Le constituant ne peut alors être qu’une personne morale soumise à l’impôt sur les sociétés, ouvrant la voie à la résolution du contrat du simple fait de la révocation de l’option fiscale par le constituant, ce qui interroge évidemment, surtout lorsque la fiducie est consentie à titre de sûreté35. Incomplète et inachevée36, la fiducie française devient malgré elle « le mouton noir de l’Europe37 ».




    5. Réformes postérieures. Pour y remédier – du moins partiellement – il faut adopter pas moins de six textes en trois ans, sans compter les décrets d’application, qui tardent parfois à être publiés38. La principale réforme, celle de la loi du 4 août 2008, allonge la durée maximale de la fiducie à quatre-vingt-dix-neuf ans, ce qui permet notamment la conclusion de fiducies à effets différés39, et permet d’ouvrir la qualité de fiduciaire aux avocats. Elle permet également d’ouvrir la qualité de constituant aux personnes physiques, supprimant l’obligation de soumission à l’impôt sur les sociétés, qui excluait du montage non seulement les particuliers, mais aussi les entreprises soumises à l’impôt sur le revenu. Maintenant malgré la critique la prohibition de la fiducie-libéralité, le législateur croit bon d’ajouter que le décès du constituant personne physique entraîne la fin de la fiducie. De nouveau, la réforme est imparfaite. Elle associe à tort prohibition de la fiducie-libéralité et extinction de la fiducie par décès de la personne physique. Or, d’une part, la fiducie-gestion conclue en contrepartie de l’engagement d’un tiers, par exemple, doit pouvoir continuer malgré le décès du constituant, dès lors qu’elle exclut toute intention libérale40. D’autre part, la fiducie-sûreté, qui cristallise pourtant 60 % des utilisations de l’outil, est la grande oubliée des discussions. À l’évidence, il est problématique de priver un créancier de sa sûreté du seul fait du décès de son débiteur. Une autre réforme est donc préparée en 2009 pour corriger cette ineptie, mais le législateur ne supprime l’extinction par décès qu’en matière de fiducie-sûreté, ce qui est regrettable41. Des décrets d’application interviennent par ailleurs pour préciser les choses pendant les deux années suivantes42. Puis, diverses modifications sont faites, certaines pour ajuster à la marge le droit de la fiducie aux évolutions – par exemple en ajoutant les sociétés de gestion de portefeuille comme fiduciaire potentiel43 ou en adaptant le droit de la fiducie à la réglementation sur les bénéficiaires effectifs44 – d’autres pour opérer des modifications substantielles bienvenues, notamment en matière de fiducie-sûreté45. Toutefois, malgré les efforts consentis, l’état du droit français de la fiducie reste insatisfaisant du point de vue de la compétitivité internationale. Comme en atteste une réponse ministérielle négative à la question d’un parlementaire en 2016, les faiblesses de l’institution sont encore trop importantes pour que le Gouvernement envisage de ratifier la Convention de La Haye relative à la loi applicable au trust et à sa reconnaissance46.




    6. Définition. Selon l’article 2011 du Code civil, « La fiducie est l’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transfèrent des biens, des droits ou des sûretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de sûretés, présents ou futurs, à un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires. » Cette définition est intéressante sous plusieurs angles. D’abord, la définition de l’article 2011 du Code civil fait ressortir la nature tripartite de l’institution. Qu’elle soit de droit français ou de droit étranger47, la fiducie comprend, comme le trust48 ou la fiducia romaine49 en son temps, un constituant, un fiduciaire et un bénéficiaire. Une partie à l’opération peut cumuler deux qualités, ce qui est d’ailleurs fréquent. Mais il nous apparaît nécessaire, pour la suite de cette étude, de considérer séparément les fonctions de constituant, de fiduciaire et de bénéficiaire, qui restent théoriquement distinctes et emportent chacune des conséquences propres50. Ensuite, la disposition qualifie la fiducie d’opération et non simplement de contrat. Il s’agit ici de tenir compte du fait que le Parlement a souhaité autoriser la création de fiducies légales aussi bien que contractuelles, ce que confirme l’article 2012 du Code civil. La possibilité est intéressante dans certains domaines, comme celui des fonds de retraite, qu’il est possible de mettre en place sous cette forme : les constituants sont les salariés actuels, le fiduciaire un organisme de gestion créé et/ou désigné par la loi et les bénéficiaires les salariés retraités. Les salariés actuels paient leurs cotisations au fiduciaire, qui a pour mission de gérer les fonds confiés pour les faire fructifier et de les distribuer aux salariés retraités au titre de leurs droits acquis. Le domaine des fondations s’y prête également51. Toutefois, la pratique ne nous donne pas d’exemples de fiducies créées par la loi, la technique contractuelle semblant être privilégiée, y compris lorsque l’État est constituant. En outre, une fiducie légale serait soumise à un régime particulier, hors champ du droit commun52. Pour la suite de cette étude, nous nous en tiendrons donc à l’analyse de la fiducie de source contractuelle. Enfin, la définition précitée a le mérite de mettre en exergue, même timidement, les trois caractéristiques essentielles de la fiducie moderne : le transfert de propriété, la réalisation d’une mission par le fiduciaire et l’existence d’un patrimoine d’affectation.




    7. Éléments essentiels de la fiducie – Transfert de propriété. Le transfert de propriété est caractéristique de l’institution53. Il permet notamment de distinguer la fiducie du mandat. « Ne pas le comprendre serait pour le droit français perdre une chance d’enrichir ses techniques54. » Les techniques juridiques utilisées sont différentes puisque, dans le premier cas, le fiduciaire agit en tant que propriétaire des biens qui lui sont confiés, alors que, dans le second cas, le mandataire agit en sa qualité de représentant du mandant en vertu d’un droit personnel. Il en résulte des différences importantes, notamment en termes de dynamisme de la gestion. Alors que le mandataire est limité par le pouvoir confié et peut subir les initiatives parallèles du mandant, le fiduciaire dispose en principe de pouvoirs étendus sur les biens55. Il agit seul, de manière exclusive et sans ingérence de la part du constituant56.




    

      Supériorité de la fiducie dans le domaine de la gestion de parts sociales ou actions non cotées




      Dans certains domaines, les conséquences du transfert de propriété sont très marquées. C’est par exemple le cas lorsque les biens gérés comprennent des parts sociales ou actions de sociétés non cotées sur un marché réglementé. Ainsi, dans une société anonyme, un mandataire ne peut pas recevoir procuration du mandant pour voter aux assemblées générales, à moins qu’il ne soit le conjoint ou un autre actionnaire57. Au contraire, le fiduciaire étant propriétaire des actions confiées, il peut de plein droit voter aux assemblées générales. Il en ira de même dans une SARL, puisque le mandataire ne peut pas non plus recevoir procuration s’il n’est pas lui-même associé, sauf si les statuts le prévoient autrement58. Dans une SNC ou une société civile, la règle est encore plus stricte dans la mesure où aucune disposition ne permet la représentation. Elle n’est donc possible que si elle a été prévue par les statuts, ce dont n’aura pas à se préoccuper un fiduciaire. En outre, observons que le mandat ne peut être donné que pour une seule assemblée59. Évidemment la question ne se pose pas en matière de fiducie puisque le fiduciaire, propriétaire des actions ou parts sociales, en est membre de droit60.


    




    8. Éléments essentiels de la fiducie – Mission. Sans réalisation d’une mission, pas de fiducie. Si cette mission peut parfois être réduite au minimum, comme c’est le cas en matière de fiducie-sûreté sans entiercement avec convention de mise à disposition des biens au profit du constituant – les biens étant alors laissés entre les mains de ce dernier61 – elle doit néanmoins exister. Cette dernière caractéristique participe de la distinction entre la fiducie et un simple transfert ordinaire de la propriété des biens, comme c’est le cas en matière de vente ou de donation pure et simple. Bien que cela ne soit pas expressément indiqué dans le code, il faut souligner que la fiducie est empreinte d’un fort intuitus personae. C’est là l’étymologie même du mot fiducie, qui signifie littéralement « confiance ». Le choix du fiduciaire par le constituant se fait en considération de la personne, ce dernier faisant suffisamment confiance au premier pour lui transmettre ses biens afin qu’il réalise sa mission au profit du bénéficiaire62.




    9. Éléments essentiels de la fiducie – Patrimoine d’affectation. L’existence d’un patrimoine d’affectation est essentielle à la fiducie moderne. Bien qu’historiquement absente, ce qui a certainement contribué au déclin de la fiducia romaine, cette technique juridique permet de séparer les biens qui font partie du patrimoine fiduciaire des biens qui appartiennent au fiduciaire en propre. Comme tout patrimoine, le patrimoine affecté fonctionne en vase clos. Sa création suffit en principe à assurer que les dettes fiduciaires ne peuvent être payées que sur l’actif fiduciaire63. Parallèlement, ni les créanciers personnels du fiduciaire ni ceux du constituant ou même du bénéficiaire ne peuvent saisir les biens fiduciés. L’actif de chaque patrimoine répond du passif lié à la gestion et à la conservation du même patrimoine. L’actif fiduciaire s’en trouve isolé, entièrement dédié à la réalisation du but poursuivi, ce qui contribue à l’efficacité et au bon fonctionnement de la fiducie.
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    Fonctionnement simplifié de la fiducie




    10. La fiducie en chiffres. Quinze ans après son introduction en droit français par la loi du 19 février 200764, la fiducie française reste un outil confidentiel. Après des débuts chaotiques liés à l’étroit carcan dans lequel elle avait initialement été enfermée, l’institution a pris une ampleur non négligeable65. Si une dizaine de contrats seulement étaient en cours début 2011, peu après l’achèvement de réformes substantielles66, l’année suivante, le mécanisme a connu un développement exponentiel permettant de franchir la barre symbolique de la centaine de contrats conclus67. En 2015, le nombre total de fiducies conclues était de 430, dont 215 étaient en cours68. En 2020, le nombre de contrats en cours était semblable, le registre des fiducies faisant état de 208 actes, dont 59 actes enregistrés au cours de l’année 201969. Ce nombre relativement faible de contrats en cours trouve principalement sa cause dans le fait que les fiducies sont actuellement conclues pour de courtes durées, deux à trois ans en général, les deux tiers étant des fiducies-sûreté. En nombre absolu, il est possible d’affirmer que près d’un millier de fiducies ont été conclues depuis 2010. En tout état de cause, le peu de contrats en cours contraste avec le poids économique de l’instrument. En 2013, la valeur moyenne des actifs pour chaque fiducie était d’environ 50 millions d’euros70. En 2015, le total des actifs traités en fiducie depuis son introduction en droit français était supérieur à 10 milliards d’euros71.




    11. Le notaire et la fiducie. Avec un poids économique grandissant, le mécanisme gagne à être connu par l’ensemble des professionnels du droit et de la gestion de patrimoine. Les notaires peuvent déjà intervenir de plusieurs manières à l’opération. D’abord, dans un rôle traditionnel de conseil en gestion de patrimoine72, puisque la fiducie-gestion, qui permet notamment l’externalisation de la gestion des grandes fortunes, représente près de 40 % des contrats de fiducie en France. Les deux premières fiducies françaises constituées par des personnes physiques l’ont d’ailleurs été par deux footballeurs des Girondins de Bordeaux qui souhaitaient faire gérer par un professionnel les gains issus de leurs contrats sportifs. Ensuite, le notaire peut intervenir dans un rôle classique de rédacteur d’actes, à la demande des parties qui lui font confiance. L’intervention du notaire est d’ailleurs requise par la loi lorsque la fiducie porte sur des biens immeubles ou des droit réels immobiliers, puisque la formalité fusionnée est obligatoire, non simplement pour l’opposabilité aux tiers, mais à peine de nullité73. De même, le recours au notaire est obligatoire ad validitatem lorsque la fiducie porte sur des biens communs ou indivis74. Enfin, le notaire peut jouer le rôle essentiel de tiers protecteur, sa mission étant de « s’assurer de la préservation [des] intérêts [du constituant] dans le cadre de l’exécution du contrat75 ». Il dispose alors « des pouvoirs que la loi accorde au constituant » et peut, par exemple, demander des comptes au fiduciaire ou exiger son remplacement si ce dernier « manque à ses devoirs ou met en péril les intérêts qui lui sont confiés76 ». Le droit de nommer un tiers protecteur, primordial pour la protection du constituant personne physique, ne peut d’ailleurs faire l’objet d’aucun renoncement de la part de ce dernier, qui reste libre de le nommer à tout moment malgré l’existence de toute stipulation contraire77. En permettant au tiers protecteur d’agir contre le fiduciaire qui ne respecte pas ses obligations, la France s’inscrit dans le club restreint des législations innovantes saluées par les spécialistes étrangers78. La volonté du constituant est ainsi protégée malgré un éventuel empêchement – par exemple parce qu’il a fait l’objet d’une mesure de protection depuis la conclusion de la fiducie – et ce même en l’absence de bénéficiaires, par exemple parce que ceux-ci sont déterminables, mais non encore déterminés. Observons pour conclure que les notaires se saisissent régulièrement de la question de la fiducie et ont proposé fin 2022 que les membres de la profession puissent devenir fiduciaires, ce qui, nous l’espérons, pourrait se concrétiser prochainement79.




    12. Typologie des fiducies. La fiducie comme le trust sont des outils protéiformes modernes : ces instruments peuvent servir à divers montages dans des domaines variés. En droit français, deux formes dominent : la fiducie-gestion et la fiducie-sûreté. Tandis que la fiducie-libéralité est pour l’instant prohibée80, la fiducie-transmission est le plus souvent reléguée par les auteurs à une simple forme de fiducie-gestion81. Les dispositions générales, applicables à l’ensemble des fiducies, se trouvent aux articles 2011 et suivants du Code civil. Les articles 2372-1 et suivants et 2488-1 et suivants, introduits dans le code en 2009 pour préciser certaines règles en matière de fiducies conclues à titre de sûreté, ne s’appliquent qu’à ces dernières82. Specialia generalibus derogant : dans l’hypothèse d’une contradiction, ces dispositions priment les dispositions générales.




    13. Fiducie-sûreté. La fiducie-sûreté est constituée dans l’objectif de garantir le paiement d’une créance, le plus souvent consécutive à un emprunt bancaire. Le constituant transfère la propriété d’un bien au fiduciaire, qui peut être soit le créancier lui-même – fiducie sans entiercement – soit un tiers neutre – fiducie avec entiercement – notamment lorsque le créancier ne remplit pas les conditions pour avoir la qualité de fiduciaire. Cette dernière technique semble largement privilégiée par les professionnels, car elle permet notamment de limiter les risques de conflits d’intérêts83. Ainsi, la fiducie-sûreté permet d’isoler le bien du patrimoine du débiteur et de le mettre hors de portée de ses autres créanciers, ce qui en fait une sûreté redoutable84. Il échappe également aux créanciers du fiduciaire et du bénéficiaire. Une fois la dette soldée, le bien retourne dans le patrimoine du débiteur, sauf convention de rechargement85. À l’inverse, en cas de défaut de paiement, le bien ou les produits de sa vente sont transmis par le fiduciaire au créancier bénéficiaire du montage86.
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    Fiducie-sûreté avec entiercement




    14. Fiducie-gestion. La fiducie-gestion connaît un champ d’application plus vaste. La plupart des auteurs considère que toute fiducie qui n’est pas conclue à titre de sûreté est une fiducie-gestion. De la valorisation de patrimoine à la garantie de passif en passant par la gestion d’un pacte d’associés et la réalisation d’une opération de defeasance, les possibilités sont nombreuses. L’opération implique le plus souvent une mission dynamique et une gestion active des biens, en faveur du constituant lui-même ou d’un tiers, par exemple un partenaire commercial. Mais elle peut aussi être une fiducie-transmission, forme épurée de la fiducie-gestion, qui permet de confier au fiduciaire la simple mission de conserver les biens et de les transmettre à un tiers au moment choisi par les parties, sans qu’un objectif de fructification du capital ne lui soit imposé. La prohibition de la fiducie-libéralité entrave cependant le développement de la fiducie-gestion, le terrain étant évidemment propice à la planification intergénérationnelle, y compris à titre accessoire.




    

      Exemple d’une fiducie complexe : la fiducie du CCE d’Air France




      Le cas de la fiducie du Comité central d’entreprise (CCE) d’Air France, souscrite dans le cadre de son redressement, figure parmi les premiers exemples illustrant l’enchevêtrement des missions du fiduciaire. Il montre que la fiducie est souvent hybride, à la fois gestion et sûreté. Dans l’attente de trouver des acquéreurs pour une partie de son patrimoine immobilier, le CCE a dû recourir à l’emprunt auprès de deux banques en août 2012 pour obtenir des liquidités. Parallèlement, une fiducie a été conclue en faveur des banques sur les biens immobiliers que le CCE cherchait à vendre. D’une part, le fiduciaire était chargé d’une mission de gestion. Il devait notamment trouver des acquéreurs pour les immeubles transférés dans le patrimoine affecté, les vendre et en affecter le prix au remboursement de la dette au profit des banques. Les emprunts ne comportaient pas d’échéancier de remboursement régulier, afin d’octroyer un temps suffisant à la vente des biens immobiliers, qui constituait l’objectif principal. D’autre part, à titre de sûreté, les immeubles transférés servaient de garantie au remboursement de la dette, notamment pour le cas où aucun acquéreur n’aurait été trouvé. Dans le cas de l’espèce, l’opération de fiducie a été concluante, puisqu’elle a finalement « permis au CCE de toucher 12,5 millions d’euros au second semestre 201287 ».


    




    15. Prohibition de la fiducie-libéralité. L’article 2013 du Code civil ne saurait être plus clair : « Le contrat de fiducie est nul s’il procède d’une intention libérale au profit du bénéficiaire. Cette nullité est d’ordre public. » L’intention libérale est interprétée de manière large, ce que confirme l’article 792 bis du Code général des impôts qui dispose que « Pour l’application des dispositions mentionnées au premier alinéa, l’intention libérale est notamment caractérisée lorsque la transmission est dénuée de contrepartie réelle ou lorsqu’un avantage en nature ou résultant d’une minoration du prix de cession est accordé à un tiers par le fiduciaire dans le cadre de la gestion du patrimoine fiduciaire. Dans ce dernier cas, les droits de mutation à titre gratuit s’appliquent sur la valeur de cet avantage ». La vigilance est donc de mise et le rédacteur du contrat de fiducie doit s’efforcer d’exposer qu’aucune intention libérale n’anime les parties à l’opération. Pour compléter le tout, les articles 2029 et 2030 du même code indiquent que « le contrat de fiducie prend fin par le décès du constituant personne physique » et que, dans cette hypothèse, « le patrimoine fiduciaire fait de plein droit retour à la succession ». Ces dernières dispositions – heureusement inapplicables aux fiducies-sûreté depuis la réforme du 12 mai 200988 – sont particulièrement regrettables. En effet, le respect de l’interdiction de la fiducie-libéralité n’implique pas que la fiducie-gestion prenne fin par le décès de la personne physique en toutes circonstances. Quid, par exemple, de la fiducie-gestion conclue à titre onéreux en faveur d’un tiers ? Alors qu’aucune libéralité n’est constatée et que la mission du fiduciaire est soigneusement planifiée, pourquoi faire du décès du constituant une cause d’extinction de la fiducie89 ? Pour éviter les effets néfastes de la règle dans ce cas précis, il est préférable de privilégier la constitution par une personne morale.




    16. Pour l’ouverture de la fiducie aux libéralités. La prohibition de l’article 2013 du Code civil est particulièrement dommageable, que le montage envisagé ait ou n’ait pas pour objet principal de réaliser une libéralité. D’une part, la plupart des utilisations potentielles de la fiducie-gestion nécessitent d’anticiper, même à titre simplement accessoire, une forme de transmission pour le cas où le constituant décéderait avant que la mission ne soit achevée. Ainsi, cette cause de nullité a notamment entravé tout développement de la fiducie française pour structurer une entreprise ou une forme de partnership, bien que la technique du patrimoine d’affectation s’y prête90. L’existence de l’entreprise ou d’un partenariat organisé, en effet, ne saurait dépendre de celle de ses fondateurs. Le contrat doit donc pouvoir se poursuivre en cas de décès de l’un d’entre eux, notamment au travers de la personne de ses héritiers. D’autre part, comme le soulignait un précurseur, « le terrain d’élection de la fiducie-gestion est incontestablement celui des libéralités. C’est en ce domaine que la fiducie-gestion apparaît généralement comme revêtant la plus grande utilité91 ». Se priver de la fiducie-libéralité, c’est restreindre de façon déraisonnable l’accès à la fiducie pour les destinataires naturels du Code civil. Au Canada, la fiducie ou le trust constitués par une personne physique dans son propre intérêt représentent seulement 1 % de l’ensemble des fiducies ou trusts déclarées à l’Agence du Revenu du Canada, tandis que 90 % d’entre eux le sont à titre de libéralité, soit testamentaire, soit entre vifs92. En France, l’interdiction fait directement obstacle à l’utilisation de la fiducie comme outil de gestion du patrimoine familial à long terme. Pourtant, la fiducie pourrait permettre de « conserver le patrimoine intact et garantir aux bénéficiaires le même niveau de revenus, alors que le partage induit le plus souvent des revenus moindres du fait de l’éclatement patrimonial93 » En comparaison, il faut constater que le patrimoine des grandes fortunes anglo-américaines se trouve généralement absorbé dans un trust, qui permet de confier à plusieurs professionnels – de la gestion, de la finance, du droit ou de la fiscalité notamment – l’administration du patrimoine familial au bénéfice de l’ensemble de ses membres. À titre d’exemple, les Kennedy Family Trusts défient le temps et permettent à plusieurs dizaines de descendants de Joseph P. Kennedy de vivre confortablement depuis 193694. Ceci n’aurait vraisemblablement pas été possible sans la planification orchestrée grâce au trust par le père du futur président des États-Unis. Si la méfiance à l’égard d’un tel dispositif permettant au défunt de régir le monde des vivants depuis sa tombe est compréhensible, la prohibition absolue de la fiducie-libéralité fait néanmoins obstacle à des utilisations plus ponctuelles du mécanisme, pour renforcer ou remplacer des outils existants. En témoigne l’exemple du mandat à effet posthume, « d’inspiration fiduciaire95 » et qui avait précisément pour objectif de « répondre aux besoins que satisfait, dans d’autres pays, la fiducie successorale96 » a une époque où la fiducie n’avait pas encore été introduite en droit français. Le champ d’application et les effets restreints du mandat à effet posthume seraient surpassés par la fiducie-libéralité, laquelle créée un patrimoine d’affectation et transfère au fiduciaire la propriété des biens gérés, gagnant ainsi en efficacité97. En particulier, alors que la personne qui bénéficie du mandat à effet posthume peut s’en défaire en aliénant les biens98, le bénéficiaire d’une fiducie ne le pourrait pas, car les biens ne lui appartiennent pas. Enfin, le risque de fraude, brandi par le gouvernement en défaveur de la reconnaissance de la validité de la fiducie-libéralité en droit français, n’est pas convaincant. En effet, il n’a jamais été démontré que le risque de fraude – notamment à la réserve héréditaire – est plus important en matière de fiducie que dans toute autre matière. Au contraire, les multiples précautions qui entourent l’instrument réduisent significativement le risque d’abus par rapport à d’autres montages similaires, grâce à l’enregistrement obligatoire des contrats, mais aussi et surtout grâce à l’intervention d’un professionnel et aux obligations particulières qui pèsent sur lui, notamment au titre de l’obligation de vigilance en matière de lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme99. L’argument doit donc être abandonné : « la prohibition de la fiducie-libéralité, aux seules fins d’éviter l’utilisation sporadique de mécanismes frauduleux, est d’autant moins nécessaire que l’arsenal législatif et jurisprudentiel français est largement suffisant pour y faire face100 ». Les notaires l’ont bien compris. Lors du 118e congrès des notaires, qui s’est tenu à Marseille du 12 au 14 octobre 2022, les trois commissions ont proposé l’évolution du régime juridique de la fiducie. Une proposition transversale, intitulée « Pour l’essor de la fiducie » et proposant, d’une part, la levée de l’interdiction de la fiducie-libéralité et, d’autre part, l’inclusion des notaires au titre des professions autorisées à devenir fiduciaire, a recueilli 85,9 % de suffrages favorables101. Gageons qu’une telle réforme soit adoptée rapidement pour favoriser l’essor de la fiducie-gestion. Nous verrons que, déjà, la pratique ne manque pas d’ingéniosité pour réaliser des montages conjuguant fiducie et libéralités.




    

      Reproduction de la proposition du 118e congrès des notaires de France




      « L’équipe du 118e congrès des notaires de France propose :




      1°) De modifier l’article 2012 du Code civil comme suit : “La fiducie est établie par la loi, par contrat ou par testament authentique. Elle doit être expresse.”




      D’abroger l’article 2013 du Code civil qui prohibe, à ce jour, la fiducie motivée par une intention libérale, ainsi que le régime fiscal d’exception qui la sanctionne lourdement.




      De modifier le premier alinéa de l’article 2029 du Code civil de telle sorte que le décès du constituant personne physique ne mette pas fin au contrat de fiducie.




      D’abroger le second alinéa de l’article 2030 du Code civil qui prévoit le retour du patrimoine fiduciaire à la succession du constituant à son décès.




      Le tout, afin de permettre le recours à la fiducie-libéralité entre vifs et par voie testamentaire pour autant qu’elle ait été constituée par acte notarié à peine de nullité.




      2°) De modifier l’article 2015 du Code civil en élargissant le corpus de fiduciaires aux notaires et lorsque le but déterminé est à caractère environnemental, aux personnes énoncées à l’article L. 132-3 du Code de l’environnement, pouvant être créancières dans le cadre d’une obligation réelle environnementale. »


    




    17. Méthode. Le régime de la fiducie française reste à ce jour largement incomplet. Le législateur a souhaité in fine que les articles 2011 et suivants du Code civil soient consacrés uniquement aux règles spécifiques à la nouvelle institution. Des pans entiers de la proposition de loi précisant le régime juridique applicable à la fiducie ont donc été écartés au profit du droit commun, ce qui n’est pas la panacée face à un mécanisme complexe empruntant non seulement au droit des obligations et au droit des biens, mais aussi à une multitude de régimes spéciaux. La jurisprudence également se fait attendre. Une approche dogmatique s’imposera parfois. D’autres fois, nous serons à même de piocher çà et là dans divers régimes connus pour compléter les dispositions des articles 2011 et suivants. Par exemple, les règles relatives à la stipulation pour autrui seront utilisées en présence d’un tiers bénéficiaire. Les règles de l’indivision pourront être une source d’inspiration pour régler les modalités de fonctionnement de la cofiducie, laquelle reconnaît plusieurs propriétaires-fiduciaires qui doivent gérer ensemble le patrimoine confié. La déontologie de l’avocat ou les principes du droit bancaire pourront être utiles pour comprendre les obligations du fiduciaire ou construire son régime de responsabilité. Dans cette optique, l’un des mécanismes les plus utiles sera celui du mandat, lequel présente des similitudes avec la fiducie.




    18. Application par analogie des règles du mandat aux relations internes à la fiducie. Exclusion des règles fondées sur la représentation. Il faut souligner que l’une des pistes les plus intéressantes données par les auteurs des divers projets et propositions de loi pour résoudre les difficultés spécifiquement liées à la gestion des biens placés en fiducie est de procéder par analogie avec le mandat. En effet, le mandat est l’archétype des contrats de gestion des biens d’autrui102. Comme la fiducie, le mandat est un contrat de confiance conclu intuitu personae. Comme le fiduciaire, le mandataire agit dans l’intérêt du géré. D’ailleurs, avant l’introduction de la fiducie en droit français, les juges avaient reconnu certaines similarités entre les deux outils, à tel point que le trust de common law était régulièrement requalifié par les juges – qui devaient trouver une catégorie du for compatible – en mandat103. Il est donc cohérent de se référer par analogie au mandat lorsque le régime applicable aux relations entre les parties à la fiducie n’est pas déterminé par les textes ou la convention des parties104. Il faut toutefois prendre soin d’écarter les dispositions relatives à la représentation. En effet, la différence principale entre le mandat et la fiducie tient à la technique utilisée. Le mandat utilise le mécanisme de la représentation, tandis que la fiducie utilise celui du double transfert de propriété. La différence est fondamentale car, le fiduciaire étant propriétaire des biens gérés, il ne représente pas le constituant. Une fois la fiducie constituée, ce dernier n’a plus en principe le pouvoir d’agir sur les biens, contrairement au mandant qui continue de jouir de tous les attributs de la propriété105. Il en résulte une certaine indépendance du fiduciaire et un dynamisme de gestion jalousé. Cette distinction essentielle entre mandat et fiducie doit être strictement respectée, car la différence de nature entraîne une différence de régime106 et la pluralité des techniques offertes contribue à la richesse du droit français en matière de gestion des biens d’autrui. Observons d’ailleurs que cette solution, consacrée dans de nombreux pays de droit civil, est inscrite dans le marbre au Luxembourg où l’article 7 (1) de la loi du 27 juillet 2003 relative au trust et aux contrats fiduciaires dispose que « Les règles du mandat, à l’exclusion de celles reposant sur la représentation, sont applicables aux relations entre le fiduciant et le fiduciaire dans la mesure où il n’y est pas dérogé par le présent titre ou par la volonté des parties107. » Au Québec, le législateur est allé encore plus loin puisque le Titre VII du Livre IV du Code civil du Québec, intitulé « De l’administration du bien d’autrui », contient en ses articles 1299 à 1370 un régime général applicable à tous les contrats ayant trait à l’administration des biens d’autrui sans distinction108. Les textes y assimilent les contrats ayant pour objet l’administration de biens ayant vocation à revenir à autrui, dont la fiducie, nommément citée109. Dans cette province canadienne, les règles applicables au mandat et à la fiducie sont donc identiques sur de nombreux points, celles qui ont trait à la représentation étant toutefois écartées en matière de fiducie.




    19. Plan de l’ouvrage. Nous présenterons les différentes phases de mise en œuvre de la fiducie de manière chronologique. Nous commencerons donc par l’étude de la constitution de la fiducie (partie 1). Suivrons ensuite ses effets, particulièrement remarquables (partie 2). Nous conclurons en discutant de la fin de la relation fiduciaire, celle-ci pouvant avoir lieu avec ou sans extinction de la fiducie (partie 3).
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