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Méme si le «trust» en tant que tel
trouve son origine en Angleterre
au XI° siécle, les Romains connais-
sailent déja 1'ancétre de cette insti-
tution, la «fiducie». En effet, le
régime juridique romain établis-
sait la fiducia cum amico — impli-
quant la constitution d'un dépét
avant un voyage de longue durée —
et la fiducia cum creditore - ré-
glant le transfert de propriété d’'un
bien a titre de garantie. Les deux
mécanismes revétaient une forme
solennelle et trés formelle. Ces
deux institutions ont par la suite
disparu des codes de Justinien et
des législations continentales pos-
térieures.

Le droit italien acfuel connait
toutefois des institutions juridi-
ques proches du trust: la substitu-
tion fidéicommissoire (article 692
Cede civil), le mandat sans repré-
sentation (article 1705 Code civil)
et le contrat de commission (arti-
cle 1731 Code civil). Néanmoins,
ces régimes ne contiennent pas
I'élément fondamental caractéri-
sant le trust, a savoir la transmis-
sion définitive du droit réel de
propriété entre le fiduciant et le
fiduciaire.

D'un point de vue historique, les
juridictions italiennes sont inter-
venues & plusieurs reprises pour
régler des conflits concernant la
validité des trusts de droit étran-
ger qui ont &té utilisés en Italie par
des citoyens italiens et étrangers!.

La derni¢re évolution mar-
quante en la matiere est la signha-
ture de la «Convention de La Haye
sur le Droit applicable aux Trusts
et leur Reconnaissances. Ce texte
devrait permettre la légitimation
de l'institution du trust dans les
pays de droit continental qui ne le
connaissent pas encore, moyen-
nant une transposition dans le
droit international privé des prin-
cipes consacrés dans le Common
Law.

Cette Convention, rédigée pen~
dant la Quinziéme Session de la
Conférence de La Haye le 20 oc-
tobre 1984, a été signée le 1°F
juillet 1985 par 32 pays dont
I'Australie, le Canada, la France,
I'Italie, le Luxembourg, Malte, les
Pays-Bas, le Royaume-Uni, les
Etats-Unis, etc. Ce texte est entré
en vigueur le 1°7 janvier 1992, suite
4 la ratification par 'Australie,
I'Italie et le Royaume-Uni?. C'est
par la loi du 16 octobre 1989 que
I'Italie a intégré la Convention
dans son droit interne, convention
ratifiée a partir du 21 février 1990.

En 1998, le dépét de deux pro-
jets de loi devant la Chambre des
députés a lancé le débat relatif a
I'institution du trust en Italie®

Selon I'A.B.I. (Association ban-
caire italienne, équivalente de
PA.B.B.L), l'article 2740 du Code

Y

civil (relatif & la responsabilité

Constituer un trust en Italie: défis et opportunités

Le professeur Lepaulle affirmait que le trust est plus indisp:ensable que le thé aux Anglais et que le base-ball aux Américains

patrimoniale du débiteur) est con-
traire 4 la séparation de patri-
moine dans le chef d'une personne,

qui résulte du trust. L'association

considére que «cet article pourrait
étre utilisé pour nier l'effet mini-
mal de la reconnaissance du trust,
4 savoir la séparation du patri-
moine du trust par rapport au
patrimoine personnel du trustee,
(.) Nous devons conclure que,
avec la loi de ratification de la
Convention de La Haye, la 1égisla-
tion italienne a introduit une ex-
ception & I'unicité de patrimoine
et déroge done i 'article 2740 du
Code civil. Cela donne lieu & la
situation étonnante d'un citoyen
italien, qui en constituant un trust
régi par la loi étrangeére, et s'il en
obtient 1a reconnaissance en Italie,
utilise le méeanisme de la sépara-
tion du patrimoine, alors qu’il ne
pourrait pas obtenir le méme effet
par une voie purement interne. (...)
Cette disparité de situation est
incontournable dans la mesure oil
I'article 2740 du Code civil n'est
pas cpposable 4 la reconnaissance
des trusts régis par la loi étran-
gére. Par ailleurs, il n’est pas non
plus possible d’admettre avec cer-
titude la possibilité d’avoir un
contrat atypique de trust, vu son
effet contraire aux principes fon-
damentaux de la législation, dont
le méme article 2740 du Code ci-
vilts.

En réalité, dans les pays de droit
anglo-saxon, il est possible, par le
biais du trust, de scinder le droit
réel de propriété d'une part en un
droit juridique accordé au trustee
et d'autre part en un droit écono-
mique accordé au bénéficiaire. Il
est & noter que le droit romain,
dans son institution originelle,
prévoyait uniquement la possibi-
lité d'une division temporaire de
la propriété entre l'usufruitier et
le nu-propriétaire.

Le trust est régi par trois acteurs
principaux: le settlor (ou consti-
tuant), le trustee et le bénéficiaire.
Le constituant du trust n’est tou-
tefois pas indispensable. En effet
le trust peut &tre constitué ex lege
par un juge (par exemple pour des
mineurs qui regoivent en héritage
un immense patrimoine} ou par
déclaration unilatérale.

En réalité, la eréation d'un trust
est essentiellement motivée par la
volonté de planifier une succes-
sion, de préserver une entreprise
familiale ou de protéger le patri-
moine. L'une des applications les
plus répandues du trust se situe en
matiére successorale. En effet,
alors que dans la plupart des pays
continentaux le déces de parents
d'enfants mineurs implique la no-
mination d'un tuteur, dans des
pays anglo-saxons, le patrimoine
est transmis & une structure ad hoce
— le trust -, chargée de sa gestion
jusqu’a la majorité de 1'enfant.

Le constituant confirme par un
trust deed (déclaration de con-
fiance) qu’il a transféré la pro-
priété des biens au frustee. Ce-
lui-ci doit administrer les biens
dans 'intérét d'un bénéficiaire dé-
signé (trust fixe) ou d'un groupe de
personnes (trust discrétionnaire).
Dans ce cas, le constituant indique
une catégorie de personnes, par
exemple ses enfants, et confie au
trustee la tAche de choisir les bé-
néficiaires, ainsi que les modalités
de distributions des actifs.

Le trustee devient propriétaire
des biens par une donation entre
vifs ou par testament. Il doit les
gérer soit définitivemnent (trust ir-
révoceble), soit temporairement
(trust révocable), avec ’obligation
de les préserver et les investir dans
V'intérét du bénéficiaire et de lui
en remettre un jour la propriété.

Méme si le trust n’a pas de per-
sonnalité morale, il est indiqué
clairement dans différents textes
de loi que ni les créanciers person-
nels du trustee, ni ceux du bénéfi-
ciaire ou du constituant, ne pour-
ront saisir les biens confiés-au
trust. Ce principe connait néan-
moins une limite: lorsque le cons-
tituant a constitué un trust pour
protéger son patrimoine d'une
faillite imminente et a done agi
abusivement.

Le constituant doit toujours étre

‘majeur, capable juridiquement et

étre solvable & court et moyen
terme?®,

Le constituant peut également
prendre des dispositions pour les
générations futures avec un fixed
interest trust. Dans ce cas, le frus-
tee peut par exemple payer les
intéréts de la gestion aux enfants
et rembourser les capitaux aux
neveux. Le constituant peut aussi
laisser des indications, méme treés
détaillées, sur la maniére d'admi-
nistrer le patrimoine ou sur les
criteres de choix du bhénéficiaire
dans la letter of wishes. S’il l'es-
time nécessaire, il peut nommer un
protector du trust, ¢'est-a-dire une
personne chargée de vérifier 1'ad-
ministration du trust et bénéfi-
ciant & ce titre d'un droit de veto.

Le constituant, les bénéficiaires
et le protector peuvent poursuivre
le trustee en justice dans le cas
d’'une mauvaise gestion du patri-
moine et ainsi demander a Vauto-
rité judiciaire la révocation du
trust ou la nomination d’un autre
trustee.

D'un point de vue fiscal, le trust
est une entité séparée, redevable
d’impét dans le pays de résidence
du trustee,

Le traitement fiscal
du trust en Italie

Considérons I'hypothése sui-
vante: le constituant est un citoyen
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italien résident qui souhaite créer
en Italie un trust de droit britanni-
que avec un frustee italien (par
exemple une société fiduciaire ita-
lienne ou un avocat) afin de trans-
mettre son patrimoine & ses en-
fants, résidents italiens.

Certes, comme nous l'avons
mentionné ci-dessus, il n'est pas
possible de constituer un trust sui-
vant le droit italien. Il est néan-
moins possible de faire reconnai-
tre les effets de la 1égislation bri-
tannigue résultant de la ratifica-
tion par I'Italie de la Convention
de La Haye susmentionnée, sous
réserve du respect des normes in-
ternes italiennes d’ordre public.

En matiére fiscale, la Conven-
tion de La Haye ne fournit aucune
indication spécifique mais se ré-
fere aux législations nationales
(Article 19: «l.a Convention ne
peorte pas préjudice a la compé-
tence des Etats en matiére fis-
cale»).

En droit interne italien, les seu-
les dispositions régissant la ma-
tigre sont certaines circulaires ad-
ministratives® relatives a la circu-
lation des trusts de droit étranger
en Italie. Par ailleurs certaines
conventions contre la double im-
position, ratifiées par I'Italie (par

exemple celle avec le Royaume--

Uni}, peuvent également &tre ap-
pliquées,

Droit de succession
et donations

Le SECIT affirme que les trans-
feris de biens dans le trust par un
acte mortis causa sont sujets aux
droits de succession. Ces droits
seront dus par le trustee.

La base imposable correspond a
la valeur totale des biens pour les
apports dans un trust perpétuel, et
a la valeur de l'usufruit pour les
autres typologies de trusts, le reste
étant dans ce cas & charge des
bénéficiaires au moment de Pattri-
bution finale des biens du trust.

Le taux d'imposition appliqué
est le plus élevé parce qu’il s’agit,
selon le SECIT, d'une succession
en faveur d'un tiers sans aucun
degré de parenté avec le de cujus.

Des exonérations sont prévues
dans certains cas trés précis et trés
limitatifs, & savoir lorsque les bé-~
néficiaires sont 1'Etat italien, les
Régions, les Provinces, les Com-
munes, des organismes reconnus
d’utilité publique, des fondations
ou des associations a but non Iu-
cratif.

Les mémes conditions d’imposi-
tion s’appliquent aux donations
inter vivos. Par conséquent, la dis-
tribution successive des capitaux
du trust aux bénéficiaires entraine
un deuxisme payement de imp6t
de donation et donc une double
imposition,

Impit sur le revenu

Le SECIT considére le trust
comme redevable de U'impét sur le
revenu des persontes morales (ar-
ticle 87. D.P.R. 22/12/1986, n.9)
tout en établissant une distinction
en fonction de l'activité commer-
ciale ou non (article 95 D.P.R.
22/12/1986, n.917), et selon qu'il
considére le trust comme résident
ou non résident en Italie (articles
108 et suivants).

Les revenus distribués aux bé-
néficiaires sont par la suite soumis
4 une deuxieme imposition soit au
titre de revenus de capitaux, soit &
celui de revenus d’un emploi, sui-
vant les dispositions du trust deed.

Afin de limiter la double imposi-
tion, le frustee est autorisé a dé-
duire les distributions de revenus
faites aux bénéficiaires sous forme
de charge pour un trust commer-
cial ou comme frais déductibles
dans les autres cas.

Le Fonds patrimonial
de famille

La constitution d'un fond patri-
monial offre une autre possibilité
de répartition des biens familiaux
(article 167 et suivants du Code
civil). Il s’agit d’une institution
peu connue et peu utilisée, mais
qui présente des similitudes im-
portantes avec le trust.

Il est possible soit pour un con-
joint, soit pour les époux (mariés
sous le régime de la séparation des
biens ou. de la communauté - ré-
duite aux acquéts} de transférer
certains biens de leur patrimoine
personnel dans un fonds destiné &
satisfaire les besoins de la famille.

Si Yun des deux conjoints est
propriétaire d'immeubles, de
biens meubles enregistrés aupreés
de registres publics (voitures, ba-
teaux, aviens) ou d’actions, obli-
gations et autres instruments fi-
nanciers, il peut les destiner 4 sa
famille en constituant un fonds,
pendant 1a durée du mariage, et ce
méme sans l'accord de I’autre con-
joint.

Un tiers peut également créer un
fonds patrimonial en faveur d'un
couple, Ce mécanisme est toutefois
subordonné & l'acceptation des
conjoints (éventuellement & poste-
riori).

Entre. vifs, le fonds patrimonial
doit étre constitué par acte public
devant notaire et §'il s’agit d'un
tiers, par testament. La constitu-
tion du fond transfére en principe
la propriété des biens aux deux
conjoints, sous réserve de 1l'exis-
tence d'une clause de réserve de la
propriété exclusive. Dans ce cas, le
conjoint qui apporte les biens dans
e fonds décide de garder la pro-
priété en limitant la destination
des biens 4 I'entretien de la famille

et non pas 4 des besoins person-
nels.

L’administration de biens dans
le fonds est calquée sur les régles
applicables a4 la communauté ré-
duite aux acquéts; elle établit une
distinction entre les actes ordinai-
res et extraordinaires. Ces der-
niers doivent &tre réalisés par les
deux époux conjointement. De
plus, 871l v a des enfants mineurs, il
faut demander l'autorisation d'un
juge pour vendre, donner en gage
ou nantir les biens du fonds, ceci
afin de garantir la protection des
intéréts des tous les membres de la
famille.

Bien que le fonds n'ait pas la
personnalité juridique, le trans-
fert des biens les rend insaisissa-
bles par les créanciers personnels
du constituant.

Le fonds patrimonial de famille
est extrémement intéressant au ni-
veau de l'imposition directe des
personnes physiques, parce gu’il
permet de répartir la charge d'im-
pot entre les deux conjoints (indé-
pendamment du fait que le bien
sera & titre exceptionnel resté pri-
vatif). '

Sur la base de ces principes, un
tiers peut réduire son revenu im-
posable en gardant la propriété
des biens apportés tout en consti-
tuant un fonds patrimenial en fa-
veur de la famille de son fils par
exemple, en mentionnant wune
clause de réserve de propriété ex-
clusive.

Le régime fiscal du fonds patri-
monial de famille prévoit une im-
putation des revenus du fonds aux
deux conjoints, chacun étant bé-
néficiaire de la moitié de 1a valeur
nette, sans prendre en considéra-
tion le propriétaire effectif des
biens (article 4 D.P.R. 22/12/1986,
n.917).

Dans I'éventualité du déceés de
l'un des deux conjeints, le patri-
moine revient au survivant. En cas
de divorce et s'il y a des enfants
mineurs, les biens vont a celui qui
les administrait pendant le ma-
riage. Dans ce cas, le fonds va
continuer a exister jusqu’a ce que
le dernier enfant soit majeur.

Les plus-values réalisées sur la
vente des biens du fonds ne sont
pas imposables dans le chef du
propriétaire mais dans le chef des
deux conjoints, méme g’il est
prévu une clause de réserve de
propriété exclusive.

Le droit d'enregistrement, 1'im-
pdt de succession ou de donation
et le droit cadastral ne sont pas
dus dans la mesure out il n'y a pas
de transfert de propriété au mo-
ment de la constitution du fonds
{gréce a l'insertion de la clause de
réserve de propriété exclusive). En
revanche, les imp6ts susmention-
nés sont dus dans le cas ol1 le fonds
est constitué suite aux disposi-

tions testamentaires d’un tiers.
Mis & part ce dernier cas — et s'il
n'a pas été constitué pour réduire
les droits des créanciers sur les
constituants —, le fond patrimonial
de famille constitue une bonne
alternative au trust. Il permet de
répartir entre les conjoints -- ou de
reporter dans le temps — 1'imposi-
tion des revenus provenant des
biens destinés aux nécessités fa-
miliales, en mettant par exemple
une partie du patrimoine & dispo-
sition de fils déj4 mariés, sans éfre
obligé de faire une donation ou
une vente.

Conclusion

En conclusion, la comparaison
de ces deux instruments nous.
montre la grande flexibilité du
trust par rapport au fonds patri-
monial de famille en termes de
possibilités d’aliénations des biens
et de gestion du patrimoine sans
intervention de !’autorité judi-
claire. ‘ ‘

En outre, Vacceptation par le
bénéficiaire de la mise en trust des
bieng n'est pas nécessaire, ce qui
résout les problemes éventuels
pouvant se poser dans le cas d'une
incapacité physique ou juridique a
agir.

C’est pourquoi les profession-
nels du secteur réclament une ré-
glementation législative en 1la ma-
tiére, et ce d’autant plus que, suite
a l'adoption de la Convention de
La Haye, l'utilisation du trust en
Italie est en plein développement.

Cour de Cassation de Rome 21 février 1899,
Cour de Cassation de Naples 11 février 1909,
Tribunal de Oristano 15 mars 1956, Tribunal de
Casale Monferrato 13 avril 1984,

]

Par application de l'article 30 da la Convention,
I'entrée on vigueur était subordonnée au dépdt
des instruments de ratification par lrols pays
signataires.

Projet numéro 51941998 concemant la régle-
mentation des activités fiduciafres et de l'acti-
vité du trustee, el projel numeéro 5494/1998 sur
la trust en faveur des perscnnes handicapées.
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Voir ABi, Area Normativa, «Trusts e contratti
bancari», Commissione Tecnica per 'Ordina-
mento Bancario, décembre 1986 (libre fraduc-
tion de I'auiéur).
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Ces mémaes rdgles de capacité ne s'appliquent
pas au bénéficiaire qui peut dfre un minsur
handicapé auquel ses parents ont voulu assu-
rer le bien-ire économique en confiant la
gestion du patrimoine & un frusiee.

Notamment la délibération numéro 37/98 du
11/5/1998 prise par le «Comitato di Goordina-
mento del Servizic Centrate degli Ispettori Tri-
butari» dit SECIT (organisme de surveillance
du ministére des Finances ftalien).
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