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Par Alain PROVANSAL, Avocat a Marseille

| ntroduction :

Thémes exclus de I'étude :

- L’avocat constituant a titre professionnel ou persd ;
- L’avocat d’'une des parties dans un contentieuxif@da fiducie.

Théemes envisagés :

- Le nouveau métier de lI'avocat et son réle dangdiacfe sachant que les
notaires ont refusé d'étre fiduciaires et que lscats ont accepté en
s'engageant a se former pour permettre une concer@ec les anglo-
saxons et les suisses.

- L’originalité de sa déontologie dans ce cadre.

1" partie : Les différents roles de I'avocat dans ldiducie

I. L’avocat rédacteur

A. Le rOle :

1. Le devoir de conseil général de la fiducie par oappa d'autres
techniques, de la fiducie gestion ou de la fidusieeté avec ou sans

dépossession;

2. Le choix du support écridd validitatem: acte sous-seings privés, acte
d’avocat, acte notarié quand cela est nécessainecjvapres).



3. Prise en compte des mentions obligatoires :

1) Identité des intervenants et vérification : didoant, fiduciaire,
bénéficiaire (ou regles de désignation de celui-ci)

2) Biens objets de la fiducie, droits, créanceset®8, meubles corporels
ou incorporels, immeubles ou droits réels immebsli (droits a
construire, droit de surélévation), démembremergrdpriété

C'est le but de la fiducie.

3) Les biens, droits ou slretés transférés doiétrd déterminés ou
déterminables,

4) Durée du transfert (99 ans maximum),

5) Mission du fiduciaire et étendue de ses pouvoadrdinistration et de
disposition

6) Issue de la fiducie : soit attribution au constiiuglil est le bénéficiaire
(fiducie gestion), soit attribution au créancieuppayer sa dette (soit
le fiduciaire, soit un autre bénéficiaire) du bandu prix de vente.

7) Nature et contréle des obligations de compte-reteisa mission par
le fiduciaire au constituant au bénéficiaire sil @ésigné et différent.

8) Pour la fiducie slreté, le montant de la detteagtie (il n'y a pas de
fiducie omnibus) le fait générateur de la detta@aleur des biens.

4. Le rappel des obligations déclaratives et le choiku déclarant :

1) L'enregistrement dans le mois a peine de nulliiécontrat, de ses
avenants, de la désignation du bénéficiaire eadmhsmission des droits
s'ily alieu.

2) Registre National des Fiducies : registre nali@ux fins de contréle
aupres de la Direction Générale des Finances Rigsliq

3)Déclaration aupres de I'Administration des imgdisuble emploi?) en
vertu de larticle 238 QUATER L (ancien 238 VH tsé&ré par
ordonnance du 30 janvier 2009) complété par llarBd4 M CGI annexe



1)

2)

[l qui précise : délai de QUINZE JOURS, service dmpots du siége de
I'entreprise du fiduciaire désigné.

. Le respect des obligations d'inscription a peieaudllité suivant la nature

des biens (Greffe du Tribunal de Commerce, Conservades
Hypotheques, Préfecture)

. Prise en compte des interdictions :

6.1Biens de mineurs
6.2Biens de majeurs sous tutelle
6.3LIBERALITES

. Imagination des mentions facultatives :

1) Objet de la fiducie : contrats, contrats a ekéausuccessive

2) Issue de la fiducie : remise au constituant am &énéficiaire désigné
ou non, acceptant ou non

3) Obligations du constituant resté en possession

4) Désignation d'un tiers protecteur et mission

5) Recharge de la fiducie qui caractérise ce qatte de droits au
constituant sur les biens.

Les limitations du role :

Nécessité d’'un acte notarié en cas de constitdeoa fiducie :

1.1 Sur des immeubles (exigence de publicité foatie

1.2 Par la communauté des époux (extension du denthd la lutte des
notaires alors que l'on crée l'acte sous signapriess d'avocat)

1.3 Par une indivision (idem)

1.4Sanction : nullité de la fiducie

Nécessité d'éviter la complicité de fraude

3) Nécessité de se soumettre a une déclaration de@oup



lll. Laresponsabilité du role :
1. Pour I'avocat d’'une partie :

Devoir de conseil sur le choix de la fiducie-gestat/ou slreté ;

1) Sur les clauses engageant et garantissant le coienstituant ou
fiduciaire ;

2) Responsabilité vis-a-vis de I'incapable majeur@oomitance avec un
curateur ;

3) Le choix du bénéficiaire a condition d'avertir l@nstituant que
I'acceptation par celui-ci de ce bénéfice seranédiiable

2.L’avocat de toutes les patrties :
1) Devoir d’équilibre dans les droits et obligatioress dhacun (sous
réverse gque la contrepartie due par le bénéficfaiisse étre moindre

que la valeur du patrimoine fiduciaire);

2) Devoir de prévisibilité des contentieux relatifs aantrat, & son
exécution et a son dénouement;

3) Devoir de conseil général sur I'enregistrement,olekgations fiscales
et notamment les plus-values;

4) Devoir de précisions de la mission du fiduciaire Ja prévision ou non
et, dans l'affirmative, du choix de I'étendue dentéssion du tiers
protecteur;

5) Devoir d'évaluation des biens au besoin avec leaas des tiers;

6) Devoir de préciser le transfert des risques, lageghdes diagnostics sur
les immeubles, I'assurance des biens.



IV. L’avocat fiduciaire
1. Légitimité de cette activité :

1-1 La loi L.M.E. du 4 ao(t 2008 a créé l'article 20d% Code Civil
issu de la Loi du 4 aolt 2008:

Seuls peuvent avoir la qualité de fiduciaires ldablissements de crédit
mentionnés a l'articlé. 511-1du code monétaire et financier, les institutions et
services énumérés a larticle. 518-1 du méme code, les entreprises
d'investissement mentionnées a l'article531-4du méme code ainsi que les
entreprises d'assurance régies par l'artitle310-1du code des assurances.

Les membres de la profession d'avocat peuvent gakeavoir la qualité de
fiduciaire.

1-2 Le Réglement Intérieur National : a partir dedécision du Conseil
National des Barreaux prise Assemblée Général@ @l avril 2009 publié
au Journal Officiel par décision normative du 24ila2009 (insérant un
article 6.2.1 dans le RIN)

Reglementant d'une part :
(a)Les principes (maintien des grands principes gedéession)

(b)La Déclaration a I'Ordre (de l'activité et de llasmce souscrite
a justifier)

(c) Les correspondances

(d)La protection du secret professionnel (réservascbianent)

Et rappelant les obligations particulieres de l'avo cat d'autre part
(a)ldentification des parties et vérification de calle

(b)Rémunération
(c) Comptabilité

(d)Obligation de compétence



1-3 Le décret 2009 n°2009-1627 du 23 décembre 2@0&If aux
conditions d’exercice par les avocats de l'addivitduciaire et précisant
les obligations déontologiques et de séparation destivités qui renforce le
RIN et impose ou rappelle :

(e)Déclaration a I'Ordre
(f) Assurance : garantie minimum, justification annei€ll I'Ordre,

droit de contrdle de I'assureur de la comptabetitdu rapport du
commissaire aux comptes

(g) Comptabilité séparée

2. Nature de l'activité :
a. Conservation et entretien ou gestion des biens,
b. Restitution au bénéficiaire des biens ou de leur
équivalent,
c. Obligation de gestion et de remplacement des
biens fongibles.
3. Réle dans la fiducie

3-1 Pour la fiducie sireté :
a. Choix de la garantie par rapport a d’autresrgas,

b. Choix de la garantie par rapport au risque dedature collective,

c. Respect des obligations d'inscription et deipatibn de la slreté



3-2 Pour la fiducie gestion :
a. Protection des majeurs : concurrence du mandatadeqgbion future

b. Exécution forcée des engagements pris dans desspdtictionnaires
(promesse de vente ou pacte de préférence)

c. Prévision ou non de délégation et liberté ou norcltEx du délégataire
ou sous-traitant (la responsabilité reste au s@itst) ; 'avocat ne peut
exploiter un fonds de commerce et un délégatampsse.

Précautions a prendre le fiduciaire est associé, il vote, participaxa
dividendes : attention aux incompatibilités aveartitle 111 du décret du 27
novembre 1971.

3-3 Pour la fiducie et gestion de patrimoine :

1. Gestion de bon pére de famille sauf si la conventio
prévoit gestion dynamique ou risquée (mais devoir
d'information et de mise en garde)

2. Gestion a charge de restituer avec fruits les badinsde
les faire fructifier moyennant rémunération a défiet
risque de responsabilité accrue.

3. Prévision ou non de délégation et liberté ou nochaex
du délégataire ou sous-traitant (la responsabititée au
sous-traitant)



V. L’avocat : tiers protecteur

Attention : le constituant personne physigue nat genoncer a cette
faculté (concerne aussi I'avocat rédacteur)

1. Fonction : il est chargé de protéger les intérétsénéficiaire au
besoin en substituant le fiduciaire.

2. ROle de surveillance et de I'exécution de la figyuae la gestion
des biens, du respect des obligations fiscalesrgtactuelles.

3. Application des sanctions en cas de défaillancensiels termes du
contrat.

4. Action judiciaire de deélivrance, restitution, rempément et
dédommagements de biens.

VI. L’avocat cotraitant :

1. Avec le notaire (obligatoire faut-il le rappelerypa@ertains actes de
constitution de fiducie)
2. Avec I'expert-comptable (sans empietements des ioniss
réciproques).
3. Avec le commissaire-priseur et l'huissier de just{missions plus
limitées).
. Avec le conseil en gestion de patrimoine.
. Avec le conseil en instruments financiers ou inttraire
financier.
6. Avec le locataire-gérant du fonds de commerce. pRaAp
interdiction a I'avocat de gérer le fonds de conuagr
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2° partie : I'avocat fiduciaire et la déontologie

Les regles déontologiques sont si essentielledagperte de la qualité d’avocat
met fin a la fiducie.

C'est grace a elles que l'ouverture de la fidueist $aire aux avocats; en effet,
dans le rapport au Président de la République 'sitohnance du 30 janvier
2009 il est écrit :

"leur (des avocats) trés bonne connaissance dut dites obligations leur
permettra d'élaborer des contrats de fiducie inmisagage de croissance de ce
mécanisme juridiqgue. LEUR DEONTOLOGIE constituenae uimportante
GARANTIE pour les constituants et bénéficiaires."

I. Lesregles de séparation :

1. Séparation physique des dossiers : le RIN dispasdas dossiers
de fiducie doivent étre rangés et archivés séparemhes autres
dossiers (6.2.1.4 alinéa 2); il dispose aussi @wedat doit avoir un
systeme informatique séparé pour le traitemenfidesies.

2. Séparation des comptes bancaires : tant profesdgngue
personnels ainsi que du sous-compte CARPA (RIN1&}. le
compte des fiducies ne peut étre ouvert a la CARPA,;

3. Séparation des comptabilités : (décret article Bifiamt 231 décret
27.11.1971); chaque fiducie fait I'objet d'un coenpéparé dans la
comptabilité de lI'avocat.

4. Séparation des honoraires avec les autres intargenalistinction
des factures et réglements et encaissements thstinc

5. Séparation des assurances (voir contrat souscritSpaiété de
Courtage des barreaux)

Il. Les regles d'interdiction

1. Interdiction de gérer certains biens : fondscdenmerce, biens
illicites, etc.



2. Incompatibilité : pour la fiducie gestion (pads sociétés en nom
collectif, parts de société en commandite simpl@aactions)

2) L'application des regles traditionnelles

L’apport de la déontologie aux parties :

1.

L'indépendance (obligation de rémunération sépades autres
intervenants).

Les conflits d’intéréts (I'avocat du constituantpeut pas étre I'avocat du
bénéficiaire s'’il s’agit de personnes distincteispien entendu celui du
fiduciaire).

LA COMPETENCE : l'avocat s'oblige a une formatipéafiqgue dans les
matiéres liées a I'exécution de ses missions fihes.

MAIS le secret professionndégradé :le secret protege les clients, mais
ce secret est déegradeé : l'avocat fiduciaire esmsoaux obligations de
vigilance et de déclaration de soupcon de la latysi sur le blanchiment
d'argent.

. Les regles d’assurance :

Assurance obligatoire pour 1.500.000€ minimum parisise avec
franchise de 3.500€ de la responsabilité civilecise et séparée de celle
de I'exercice professionnel classique (le contréqit de lourdes charges
de déclarations et de justificatifs pour l'avodat)garantie est limitée a
5% de la valeur des biens meubles et 20% de lavdés immeubles.

Assurance de maniement de fonds séparée de celldexircice
professionnel

Les justifications de la souscription et du maimti@nnuel des garanties

doivent faite a I'Ordre.
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Conclusion ;

- L’intérét de la fiducie pour I'avocat rédacteurnseil, tiers protecteur et
les risques pour le fiduciaire

- L'ouverture vers de nouvelles activités de la pssien d'avocat :
correspondant informatique et libertés, mandatagre transaction
immobilieres, agent sportif

- Le maintien du rdle traditionnel de conseil, deetdsk, de représentation
et d'assistance de l'avocat qui n'est pas incobipainon chez la méme
personne, au moins dans la méme structure voireldanéme réseau.

- Le manque : la reconnaissancetdist en France et la possibilité d'une
activité internationale plus large.
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