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Consultation relative au projet d'introduction du trust : modification du code des
abligations

Madame la Conscillére fédérale,

L’Ordre Romand des Experts Fiscaux Dipldmés {OREF) cst unc association prolessionnelle
suisse creee en 1985 ct composée d’environ 250 membres actifs dans lc domainc fiscal tant au
scin d'entreprises et d'auterités fiscales qu'en tanl que conseillers pour des personnes morales
et privécs.

Dans la mesure ot I'Avant-Projet de 1ot élaboré dans le cadre du projet d'introduction du trust
en droil suisse (ci-aprés © « AP ») comprend également un volet fiscal, ’OREF souhaite
participer 4 la consultation, tout en limitant sa prisc de position a cet aspect.

Executive Summary

L'OREF salue l'imtroduction d'un trust de dreit suisse au plan civil. Tl ne peut toutefois pas en
I'état apporter son soutien aux dispositions fiscales prévues par I'AP.

En cllet, 'OREF reléve de nombreuscs difficultés el incohérences sur cet aspect-1a, notamment
l'introduction de nouvesux critéres d'assujettisscment inédits cn droil suisse el peu praticables.
Par ailleurs, I'AP fait rélérence au concept de « part », qui est ¢tranger a l'institution du trust
irevocable et diserétionnatre o, par conséyuent, inapplicable en pratique. En outre, il en
découlera une augmentation conséquente de la charge fiscale des trusts en raison de la triple
imposition envisagée, ce qui rendra ceux-ci peu attravants ct nuira & latiractivité de la Suisse.
Enfin, la sclidarité projelée pose de réels problémes de cohérence ot de constitutionnalilé.
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L'OREF rceommande ainsi le renvol de AP au groupe de travail sagissant des aspects lscaux,
Il préconise le maintien - avee quelgues améliorations possibles - des modalités actuclles, dont
le degre de formalité (loi au sens formel, Circulaire, autre) devra étre apprécié en fonction de
la nouvelle proposition élaborée.

L. Remarques introductives

L'OREF salue l'introduction d'vn trust de droit saisse au plan civil, gqui oflre notamment un
instrument imporiant de planilication successorale palliant aux carcnces du droil suisse en Ta
matiere.

Le volet [iscal de I'AT pose toutefois des difficultés majoures, tant d'un poinl de vue juridigue
que pratique. Ces ditficuliés powrratent rendre rédhibitoire la censtitution de nouveaux trusis,
a tel point que Uinstitution du trust suisse demeurerait lettre morte. Par ailleurs, I'intreduction
dc ces dispositions risque de freiner Uinstallation on Suisse de nouveaux coniribuahbles, parties
prenantcs & un trust.

Notre prise de position se concentre principalement sur les aspects 1és au trust imévocable et
discrctionnaire, dont les modahités dimposition différent scnsibiement de cclics appliquées 4
¢ jour.

T, Modalités d'imposition, en général

A titre liminaire, il convient de relever que, depuis 2007, Te traitement fiscal des trusts cst répi
par la Circulaire N° 30 de la Conférence suigse des impdts {ci-aprés @ « CST »), reprise par
I'Administration ledérale des contributions dans le cadre de la Circulaire N® 20 du 27 mars
{08,

Comme releveé A juste titre dans le rapport explicatif, la pratique actuclle n'cst que trés rarement
contestce dans le cadre de procédures judiciaires, les modalités d'imposition étant pénéralemen
discutées avee les autorités fiscales préalablement 3 la constitution du trust. Ceci dit, suite (i)
M'adaptation de la Suissc aux preseriptions de 1'OCDE en ce qui concerne l'échange dec
renscignements, (1) 1a signature en 2013 de la Convention mullilatérale concernant "assistance
administrative muluelle en mahére fiscale, il est possible que les autorités fiscales soient
amenees a cxaminer le trailement fiscal de trusts d'ores et déja constitués, cngendrant
éventuellement des contestations, sclon i'analyse conduite.

La fixation des modaliiés dimposition du trust, respectivement du constituant ol des
bénéficiaires, wa des normes plus ou momns [brmelles (cf) infia, 1Y) est soubaitable compte
lenu de ce qui précede, et est d'autant plus adéqualc qu'elle pourrait actuellement avoir lieu
dans le cadre de l'introdoction du trust en droit suisse. Cn cffet, il scrait de nolre point de vue
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peu cohérent d'imtroduire un nouvel instrument dans l'ordre juridique suisse sans 'aceompagner
de dispositions fiscales clarifiant le traitement fiscal y relatif,

Cependani et comme indiqué ci-dessus, les modalités retenues dans le cadre de AT soumis &
consultation conduiraient & rendre cct instrument peu ou pas praticable ou recommandable,
pour les motifs déerits ci-aprés sous le point 111

Par aillcurs, PAP actuel impacterait de fagon négative l'attractivité de la Suisse, nolamment en
decourageant I'installation de nouveaux contribuables en Suisse qui seraient bénéficiaires d'un
trust de droit étranger, voirc on provoquant le départ de contribuables bénéficiaires ou
constituants d'un trust imévocable et discrétionnaires, actuellement domiciliés en Suisse, qui ne
sergient pas couverts par la clause transitoire.

M.  Commentaires des dispositions légales

A. Revocable Trust (art. 10a al. 1 AP-LIFD ; art. 6a al. 1 AP-LHID)

L'Avant-projel reprend 1a pratique actuclle et n'appelle pas de commentaire particulier.

B. Irrevocable Fixed Intercat Trust (art. 10a al. 2 AP-LIFD : arl. 6a al, 2 AP-LHID)

I'Avant-projet reprend la pratique actuelle ot nappelle pas de commentaire particulicr. Cela
dit, selom 1a formulation actuclle, « Les revenus fet la fortune du trust] sont ajontés & ceux des
benéficiaires conformément a leurs parts (...} » (nous soulignons). Or, ce concept de "parts”
est étranger anx lrusts, ef les prétentions des hénéficiaires sur les actifs ot sur les revenus du
trust ne peuvent pas togjours élre détermindes.

Nous suggéroms done de remplacer cette terminelogie par la suivantc | « conformément aux
prétentions fermes dont ils disposent {...) ».

C. Irrevocable and Discretionary Trust (art. 10a al. 3 AP-LIFD : art. 6a al. 3 AP-LHID)

Les novvelles modalités d'impesition du trust irrévocable et discrétionnaire divergent de la
pralique actuelle en ce sens que la fortune et les rendements v Telatifs seront derénavant
imposés selon les dispositions applicables aux fondations.

Selon le rapport explicatif, la solution proposée permettrait de remédicr aux problémes de
constitutionnalité, critére priorluire pour le Conscil Fédéral, plus particuliérement 1'égalité de
traitement et imposition cn fonetiom de 1a capacité contributive. De plus, elle permettrait une
w | é|galite de traitement fiscal avec une fondation de famille » {Rapport cxplicatit, p. 80), Cette
solution s'avérerait toutelols moins avantapeuse sagissant des critéres de l'attractivité de la
place €conomique, des frais administratits et de la praticabilité.
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Comme il scra exposé ci-apres, les modalités d'imposition proposées soulévent de nombreux
probléemes juridiques ct diflicultés pratigues.

fi} Nowvelles régles d'assujeltissement

L'AP crée de nouveaux critéres d'assujetissement applicables au trust, malgré le fait gue celui-
ci 01t sounms aux mémes régles d'imposition que la fondation. En effet, sclon Ies art. 10z al. 3
AP-LIID ct 6a al. 3 AP-TLHID, le trust est assujetti de maniére illimités dés lors

- qu'un hénétfictaire au moins st assupelll en Suisse 4 raison de son rattachemeni
perzonnel cl, en V'absence de bénéficiaire déterming,

- que le fondatcur cst ratlaché personnellement a la Suisse ou 1"8taiil au moment de son
déces (regle subsidiaire).

Bien que nous comprenions certains des objectifs poursuivis par l'introduction de ces critéres,
lesdils critéres sont cn contradiction avec ce qui prévaut pour la fondation, qui est quant 3 elle
assujettic au lieu de son siége ou de son administration effective. Par ailleurs, I'application de
ces critéres nous parait problématique.

Sur un plan pralique, il sera difficilc pour les autorités fiscales, respectivement pour e trustee,
de deéterminer l'assujetlissement du trust cn Suissc. En efiel, a teneur de I'AP, un trust
imevocable discrétionnaire  de droil étranger ou de droit suisse  avec plusieurs bénéficiaires,
dont i1 seul domicilié en Suisse, pourra &re assujetti en Suisse alors méme que le bénéliciaire
suissc peul n'avoir encore touché aucun versement, veire méme ignorer sen statul de
béneéficiaire. Cela signilie-14] que, lors de la premiére distribution en Faveur dudit bénéficiaire,
lautorité fiscale pourrait ouvrir ume procédure de rappel dimpétsousiraction fiscale 3
I'encontre du trust pour le passé comptc tenu du fait que le bénéficiaire sc trouvait d'ores of déji
en Suissc les anndes precédentes, avec unc éventuclle responsabilité solidaire du bénéficiaire 7
Clette situation crée une grande insécunité juridique.

Unc autre guestion sera de déterminer 4 parlir de guel moment une personne doit &re
considcrée cemme béneficiaire ; lorsqu’elle cst nommeément désignée en tant que bénéficiaire ?
Lorsqu'elle appartient 4 un cercle de bénéficiaires potenticls ? Qu’en est-il lorsqu’il existe
plusieurs «rangs » de bénéficiaires : les bénéficiaires de sccond rang doivemi-ils étre
considérés comme des bénéficiaires ¥

En cas dc mainticn du critére d'agsujettissement cn fonction du domicile du bénéficiaire, il
comviendrait 4 tout le moins de le restreindre aux bénéficiaires ayant reou une distnbution, a
partir de la date de la premicére distribution.

A cela s'ajoute la problémaligque du trunstert du domicile du/des bénéliciaire(s) A I'étranger (en
I'abscnce de constituant en Suissc) ot de scs eflets au niveau de l'imposition du trust. I n'est
pas exclu qulune ielle configuration constituc un cas de réalisaiion des réserves |atentes.
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Enfin, selon notre compreéhension de 'Avant-projet, la fortunc ct lc revenu d'un trust pourraicnt
étre  entiérement  imposables en Swsse en raison d'un assujettissement illimité du
fondateur/constituant {régle subsidiairc). Or, cel assyettissement devra ére revu en
comséquence lersquun béncficiaire deviendra identifiable, cc qui ne scra pas toujours trés
cohérent. Selon la leneur du rapport explicatif (Rapport explicatif, p. 6Y), dans cc cas,
I'assujettisscment ne s'étendrait pas aux parts des bénéliciaires résidents 4 'étranger, Toi aussi,
la notion de « part » sera souvent difficile 4 identifier en pratique.

Il ressort de ce qui précede que ces nouveaux critéres d'assujettissement sont difficilement
applicables et compréhensibles pour les différentes partics prenantes d'un trust ainsi que les
aulomtes Rscales,

(i) Assicite imposable

L'AP prévoil d'assujettir le trust en Suisse de fagon illimitée a raison du rattachcment personnel
duf{dcs) binéficiaire(s) (art. 10z al. 3 AP-LIFD ; arl, 62 al. 3 AP-LHID). Dans ce cas,
Vassujettissement fiscal ne s'¢tendra pas aux parts des béndéliciaires résidant a I'élranger
{Rapporl explicatit, p. 693,

Cette approche semble problématique tant d'un point de vue lechnigue que pratigue.

En cffet, le propre du trust wrévocable diseréhonnaire est de permetire un versement
discrétionnaire en faveur des bénéficiaires. Ces demiers n'ont done, par définilion, aucun drot
fixe a l'obtention de versements — of cncore moins dc «parts»  mais uniquement des
cxpoctatives. Tl n'est dés lors pas cohérent de leur imputer unc part des revenus ct de la forne
du trust, car cctic part nc scra pas délermimable. T.e tapport explicatit’ a bien identifié cette
preblématique mais indique que « |1]a maniére dont ces paris seront délerminées en lermes de
monlants duns les cas individuels reléve de la pratique » (Rapport cxplicatif, p. 78). 1l n'cst
pourtant pas évident de percevoir par quel procédé on serait en mesure de déterminer dans la
pratique des parts qui, an vu des caraclérisiiques de ces trusts, n’existent pas.

Cela suns compter gue les bénéficiaires peuvent varicr dans le temps (naissance d'un
descendant de l'un des hénéliciaires, décés de l'un des bénéficiaires), ce qui nécessiterait 4
chaque fois de déterminer 4 nouvean la part de chacun.

fiti)  Conformité qux conventions internationalex visant a eviter lex cas de double
impasition (« T pj

L'AP n'est pas clair sur ce point (cf. art. 10« al. 4 AP-LTFD ; arl. 6a al. 4 AP-LHID).

Commc nous le comprenons, les revenus do trust ne pourront &tre ajoutés a ceux du constituant
que dans les cas on, malgré le fait quune CDI donne & un autre pays le droit dimposer le trust,
ce pays ne fait pas usage de ce droit, c'est-a-dire ne preleve pas 'impdt y relatif
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51 ces dispositions devaient étre comprises autrement, par exemple comme autorisant dans tous
lcs cas & ajoutcr les revenus du trusl & ceux du constituant pour 'assiette imposable, cela serait
particuliérement problématique, car ecla impliquerail une double taxation du méme revenu au
maotit que le frust et le constituant sont deux contribuables différents ot alors méme que le
congtituani ne louche aucune disiibution du trust, Un méme patrimoine scrait imposé deux fois
dans son consemble, car il scrait attribué dans chague Etat § une personne différente. Ta
conformité d'une telle approche avec les réples d’attribution des CDI serait douteusc.

fiv)  Augmeniation importante de la charge fiscale par rapport au réeime actue!

Ausurplus, le régime fiscal proposé, A la lettre de la loi (ef. art. 24 let. 4 AP-LIFD ; art. 7 al. 4
let ¢ AP-LHID), aboutit & la conversion du capital apporté au trust en revenu lorsgqu'il est
distribué aux bénéficiaires, en tout cas pour cc qui csl des trusts discrélionnaires el irrévocables,
contrairement 4 la situation prévalant actucllement. Cette proposition dénue dintérét
Iinstitution du irust, qui vise notarmment & fournir un instrument permettant d'assurer le
transfert du patrimoinc cntre pénérations. 1l en résulte ains, duns le cas de trusts nrévocables
et discrétionnaires, une triple imposition de 'acnif attribué au trust, soit (i) 4 'impdt sur les
donations {ou les successions) lors de son attribution au trust (en fonction du droit cantonal
applicable), (il) & I"impdt sur le capital pendant su détenhion par le trust et (1il) 4 Mimpdt sur e
revenu lors de sa distribution au bénéficiaire.

D, Autres dispositions

fi) Solidarité

Sclon l'art. 55 al. 5 AP-LIFD, les hénéliciaires et les constituants assujettis de mamiére illimitée
en Suisse sont solidairement responsables des impdts d'un trust au sens de l'art. 10z al. 3 ou d
AP-LIFD. Cette sohdanté n'est par ailleurs pas limitce.

L'imposition analogue du trust irrévocable discréhionnaire a celle de la fondabion — sans pour
autant appliquer les mémes critéres cn matiére d'assujettissement  posera 4 'évidence des
dilficuliés aux aulontés fiscales pour notifier voire recouvrer leurs créances fiscales lorsque Ie
trustce cat & I'étranger, surloul lorsqu'aveun bien n'est situé en Suisse.

Le régime de sclidarité tel qu'envisagé par I'AP s'¢loigme de la conception habituelle que 'on a
de cetle notion en droit fiscal, En effet, la selidarité résulte ordinairement soit dan licn
¢eonomique {c.g. solidunté du denateur pour les droits de donation), soit d'un pouvoir
décisionne! sur le patrimoinc eoncerné {e.g. solidanté du higquidateur).

Or, le seitlor gui s'est définitivernent dessaisi de son patrimoine en faveur d'un trust irrévocable
ct discrétionmaire, respectivement le bénéficiaire d'un tel trust, ne dispose pas {ou plus) d'un
pouvoir décisionnel sur le patrimoine dudit trust. De plus, le lien éconormigue fait délaut, le
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hénéficiaire ayant uniquement des expectatives et le settlor ne présentant aucun lien allant au-
dela de ceux relatifs a l"opération de dessaisissement,

La solidarité cnvisagée par 'AP reviendrait ainsi & rechercher unc personne pour des impiits
{revenus et fortune) alors que cctic dermére ne jouit d'aucune prétention ferme & cet égard, ni
d'aucun pouvoir decisionnel (ct ne disposc pas nécessairement des moyens de s'acquitter de
I'impdt). Celte régle serait done en contradiction avee I principe de réalisation du revenu gui
tonde I'imposition de eclui-¢i, voire avec le principe de la capacite contributive.

La solidarité du constituant pose en outre un récl probléme de cohérence. En eflel, dans e cadre
dun trust constimué du vivanl du {bndateur/constituant, ce dernier devra s'acquitier de l'impit
sur les donations. 1l parait alors difficile de justilier qu'il soit ensuite tenu de s'acguitter de
limpéit sur la fortune et sur les rendements du trust.

Il conviendrait 4 tout lc moins de limiter cette solidarite sux montants des distributions regucs
par les béneficiaires pour les années durant lesquelles celles-c ont &8 versées,

fii) Clause transiioire

La clausc transiloire {wt. 205g AP-LIFD ; art. 788 AP-LHID) posc deux problémes.
Premiérement, clle nc tient pas diment compte du fait gu'non trust peut étre complétd par 1o
comstituant au il du temps ; le fait de prévoir de maintemr les modalités d'imposition actuelles
4 un lrust exisiant dans hypothése dune contribution ultéricure, méme mmme, ne nous
scmblc pas justilie et ce dautant plus que ces éventuclles contributions complémentaires
pourraient d'orcs et déja étre prévues, nolamment dans le cadre de dispositions testamentaires.

Deuxiemernent, la clause ne prend nullement cn considération les trusts déja pluniliés mais pas
encore constitués, cn particulier ceux prévus par des pactes successoraux ou des testaments.
Ces dispositions testamentaires sont souvenl le résultat de discussions et négociations
exlrémement longues, difficiles cf complexes entre les parties, el lapplication du nouveau droit
forcerait cclles-ci & revoir leur planification successorale. Pire encore, si l'une des parties ay
pacte successoral ou si e testaleur (en cas de testament) est devenu incapable de discernement
ou a déja mis en ccovre la transmission de certains éléments de son patrimoine, unc
modilication des dispositions pour causc de mort ne sera plus possible, alurs méme que ces
derniéres ne reflétent vraisemblablement plus la volonté des intéressés. Tes aspects fiscaux
sont cn cffcl essentiels dans le cadre de toute planification ot sont bicn souvent des lacteurs
decisifs.

[1 convient dés lors de modifier la clause pour (i) prévoir la possibililé pour le constiluant d'y
attribucr des valeurs complémentaires, tout en fixant un plafond cn fonction d'un peurcentage
des actifs d'ores et déja compris dans le trust el {11} inclure dans la clause également les trusts
dont la constilution interviendra aprés l'entrée cn vigucur des nouvelles disposilions mais est
d'ores ¢t déja prévac par des dispositions pour cause de mort.
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IV.  Proposition

Compte tenu de ce qui précéde, 'ORED estime que la fixation des modalités dimposition est
souhaitable dans le cadre de Dintroduction de ce nousvel instrument.

En revanche, pour les motifs exposés ci-dessus, la variante retenue dans le cadre de 'AP n'est
pas soutcnuc par 'OREF dans la mesure 0l elle conduirait vraiscmblablement a rendre le trust
suisse pen  aftractif ¢t, surtoul, nwrait A4 lattractivité de la Suisse pour les
beénéliciaires/constituants de trusts étrangers. Par aillcurs, colle varianie souléve également des
problémes de constitutiommalité,

Mous sommes conscients que ccrtaines modalités do I'imposition actuelle ressortant de la
Circulairc 30 de Ta CST peuvent aussi étre critiquées sous langle constitutionnel, en patticulier
s'agissant dc la distinction opérée en fonction du lieu du domicile (cn Suissc ou & I'étranger) du
settlor an moment de la constitution du trust. Ceei dit el comme relevé dans le rapport explicatif,
certaines dillérences peuvent se comprendre. En offet, tandis que certaing droils étrungers
connaisscat 1a possibilité d'un dessaisissement sans enrichisscment correspondant, unc telle
taculté est inconnue de l'ordre juridique suisse, tunl sous 'angle civil que fiscal. De plus,
d'auires dilférences de traitement extrémement conséquentes exisient entre les ressortissants
suisscs ct Ctrangers, notamment le régime fiscal de l'imposition d'aprés la dépensc. qui seri
lintérét public {Message relatif 4 la loi [édérale sur I'imposition d'aprés la dépense, I'F 2011
5605, p. 5629 5.),

Partant, 'OREF considére qu'une proposition reprenant les principes d'ores ct déja appliqués
depuis 2007 serait plus approprice, tanl les coninbuables que les autorités fiscales étant
globalement satistaits du réglme cxistant. Certaing aménagements 3 la pratique actuelle
pourraicnt étre cxarminés par le groupe de travail en charpe du volet fiseal, afin d'en améliorer,
si possible, la conformité au droit constitubionnel, e degré de formalité requis pour les normes
[iscales du projet {Ioi au sens formel, cirenlaire ou autre) devra également &tre examingé par le
groupc, sur la hase de la nouvelle proposition ¢laborée.

Entout etat de cause, nous recommandons abandon des modalités prévues par I'AP et [ renvoi
au groupe de travail en charge des aspeets fiscaux afin d'élaborer une altermative,
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En vous remerciant par avance de l'attention gue vous porterez 4 la présente, nous vous prions
d'agrécr, Madame la Conseillére fédérale, 'expression de notre plus haute considération.

ORDRE ROMANID DES
EXPERTS FISCAUX DIPLOMES
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