La vente d’actions non cotées par un mineur sousiministration légale pure et simple

* La pratique. La pratique s’inquiete des conditions a respgmber la validité d’une vente
d’actions non cotées par un mineur sous adminisitrégale pure et simple.

Ce type d’opération se rencontre fréquemment nomparce qu’elle participe a des
stratégies d’optimisation fiscale dans le cadr&-@esmission de sociétés. Plutét que de
vendre sa société et de payer I'imp6t de plus-vadudirigeant associé commence par donner
tout ou partie de sa société a ses enfants, ddaircepeuvent étre encore mineurs, voire
méme simplement congus (!), afin de réévaluerilege revient des actions a vendre a leur
valeur au jour de la donation laquelle précederpedela vente. Au final, la cession générera
une plus-value égale a zéro.

* Les articles du Code civil en questionLe Code civil peut paraitre manquer de clarté a
celui qui cherche a savoir quelles sont les commstia remplir pour la validité d’une vente
d’actions non cotées par un mineur sous administré&gale pure et simple. Trois de ses
articles peuvent paraitre, en effet, difficilemeanciliables : les articles 389-5, 389-7 et 505.

Selon l'article 389-5 C.civ., ®ans lI'administration Iégale pure et simple, lesguds
accomplissent ensemble les actes qu'un tuteur megibfaire qu'avec l'autorisation du
conseil de famille.

A défaut d'accord entre les parents, I'acte dai @utorisé par le juge des tutelles.

Méme d'un commun accord, les parents ne peuveseingire de gré a gre, ni apporter en
société un immeuble ou un fonds de commerce apgattau mineur, ni contracter
d'emprunt en son nom, ni renoncer pour lui & unitgdeans l'autorisation du juge des tutelles.
La méme autorisation est requise pour le partagehle, et I'état liquidatif doit étre
approuveé par le juge des tutelles.

Si l'acte cause un préjudice au mineur, les parentsont responsables solidairement.

Cet article pose, dans son I'alinéj [e principe de la cogestion par les parents pesiactes
graves engageant le patrimoine du mineur (lesesapi’'un tuteur ne peut faire qu'avec
I'autorisation du conseil de famille ») tout enymgant un certain nombre de cas, aux alinéas
2 et 3 dans lesquels une autorisation du jugeudeliels est nécessaire pour la validité de
I'acte passé.

A la lecture de I'article 389-5 C. civ., on compdeque les seules ventes pour lesquelles les
parents, alors méme qu’ils seraient d’accord, ddigelliciter 'autorisation du juge des
tutelles sont les ventes de gré a gré portantrsunmeuble ou un fonds de commerce
appartenant au mineur.

On devrait donc pouvoir déduire de I'article 38&-&iv. que tous les actes de disposition de
valeurs mobilieres appartenant au mineur peuveatibtement accomplis par les parents.

Pourtant, une difficulté d’interprétation nait derédaction actuelle de I'article 389-7 C.civ.

selon laquelle :

« Les regles de la tutelle sont, pour le surplus, mables a I'administration lIégale, avec les
modalités résultant de ce que celle-ci ne compart®mnseil de famille ni subrogé tuteur, et



sans préjudicier, d'autre part, aux droits que p&se et mere tiennent du titre "De l'autorité
parentale”, notamment quant a I'éducation de I'eht a l'usufruit de ses biens.

Cet article prévoit donc I'application subsidia&réadministration Iégale des regles prévues
en matiére de tutelle, sous réserve des adaptatémessaires dues au fait qu'’il n’existe dans
un régime d’administration légale ni conseil de iflenni subrogeé tuteur.

Or, I'article 505 alinéa 3 du Code civil, regle yué en matiére de tutelle, impose au tuteur, outre
I'autorisation du conseil de famille (ou a défautjdge), une contrainte supplémentaire lorsqu'’il
s’agit de la vente d’instruments financiers non eddrla négociation sur un marché réglementé:

« L'autorisation de vendre ou d'apporter en sociégtémmeuble, un fonds de commerce ou des
instruments financiers non admis a la négociationu marché réglementé ne peut étre donnée
gu'apres la réalisation d'une mesure d'instructex@cutée par un technicien ou le recueil de
l'avis d'au moins deux professionnels qualifies.

* Position du probleme.Les parents qui peuvent accomplir ensemble taiadies que le
tuteur pourrait accomplir avec l'autorisation dunseil de famille sont-il contraints de
procéder a la mesure d'instruction imposée en readie tutelle pour la vente d'instruments
financiers non cotés, par I'effet du renvoi opéaé lfarticle 389-7 C.civ. aux regles de la
tutelle ?

La pratique, soucieuse d’assurer aux parties wnduait la validité juridique ne peut étre
remise en cause - surtout lorsque ledit acte stigine d’une optimisation fiscale-, est en
général respectueuse d’une idée largement recoe Isgjuelle la vente d'instruments
financiers non cotés appartenant a un mineurggmagministrateurs légaux purs et simples
devrait faire I'objet d'une mesure d'instructioniy&@ méme, étre soumise a l'autorisation du
juge des tutelles. Ces formalités, qui sont soudeeso(t et de lenteur, sont —elles réellement
nécessaires a la validité de la cession réalisé@@udu mineur ?

Autrement dit, deux questions se posent concetaaralidité de la vente d’instruments
financiers non cotés par un mineur placé sousgiengde I'administration |égale pure et
simple:

1/ cette vente est-elle soumise a l'autorisatiojude des tutelles ?
2/ cette vente doit-elle étre précédée de la aadis d'une mesure d’instruction exécutée par
un technicien ou le recueil de I'avis d’au moinsixiprofessionnels qualifies ?

* Précisions. Notion d’instruments financiers non gtéseAvant d’envisager ces deux
problématiques, deux précisions doivent étre appert

Premierement, pourquoi seules sont concernéeerigss/d’actions non cotées ?

Cela résulte de la lettre de l'article 505 al. ®., laquelle lettre vise : « les instruments
financiers non admis a la négociation sur un marégkemente ».

Or, seuls entrent dans la catégorie des instrunfieatsciers telle qu’elle est définie par

l'article L. 211-1 du code monétaire et financiées titres de capital émis par les sociétés par
actions (; les titres de créance, a I'exclusionefiiets de commerce et des bons de caisse ; les
parts ou actions d'organismes de placement cd)ldog cette formule, il faut déduire que les
parts sociales ne sont pas visées par I'articlegh05 C.civ..



Ainsi, il n’est pas contesté en doctrine que lat@ales parts sociales ou des actions cotées par
un mineur sous administration légale pure et sirppl# étre valablement accomplie soit par
les parents agissant ensemble soit par chaquet gayisaant isolément selon qu’elles rentrent
dans la catégorie des actes de disposition oulda@éégorie des actes d’administration (cf
annexe 2, colonne 2 Décret n° 2008-1484 du 22 déeeR008).

Notons simplement que I'exclusion des parts sceidiechamp d’application des formalités
posées par l'article 505 C.civ. ne repose a nainmaissance sur aucun fondement rationnel

et «procéde probablement d'une inadvertance du légsiat (H. Hovasse , JCPN 2010, n°

6).

* Précision : I'enjeu du débat.Deuxiémement, précisons la sanction applicablesecession
réalisée au nom d’un mineur si ces autorisatiomsesiures d’instruction étaient effectivement
requises et pourtant n’ont pas été sollicitéesteGatnction est énoncée par l'article 465
C.civ. : en l'absence d’autorisation valable, l&apassé au nom du mineur est nul de nullité
relative laquelle se prescrit par cing ans a congda majorité ou de I'émancipation de
'enfant. Tant que la prescription n’est pas acguiacte peut néanmoins étre confirmé avec
I'autorisation du juge ou du conseil de famillgl &'été constitué.

Ces deux précisions ayant été données, il restet@maint & déterminer le régime applicable
aux ventes d’actions non cotées par un mineur @domsnistration Iégale pure et simple.

1/ La vente est-elle soumise a l'autorisation du ge des tutelles ?

* Clarté du Code civil. Il est étonnant que cette question ait pu étegmtée encore
récemment comme débattue ( voir notamment le cerdge notaire 2014 et Rev jur pers et
famille mai 2014, p. 46), tant les articles préxidé Code civil semblent suffisamment clairs
et précis pour pouvoir y répondre fermement etetsarénité ( voir notamment H. Hovasse,
Incapacités et valeurs mobiliéres, Defrénois 1995,36036, n° 27 et JCPN 2010, 1237).

En effet, I'article 389-5 du Code civil distingussldécisions qui relevent de la seule
compétence des administrateurs légaux de cellesogtisoumises, exceptionnellement a
autorisation du juge des tutelles. Or, aux terngesdl article, seuls certains actes portant sur
certains biens sont soumis a autorisation. Cettautation ne laisse aucun doute sur le
caractére limitatif de la liste ainsi dressée d#esasoumis a autorisation.

Par conséquent, dans la mesure ou dans cettddisi@rticle 389-5 al. 3 ne figurent pas les
ventes de titres - parts sociales ou actions, saigeon, - appartenant au mineur, il faut en
déduire que ces ventes ressortissent de la catédggiactes que les parents peuvent réaliser
soit ensemble soit séparément selon que I'on tdaagualification d’acte de disposition ou
d’acte d’administration (voir articles 389-4 et 28@l. ).

Cette qualification doit étre faite a la lumiéredcret n° 2008-1484 du 22 décembre 2008.
Or, sont classés parmi les actes de dispositiongtare et sans considération des
circonstances d’espéce (colonne 2, annexe 1) verite ou I'apport en société d’instruments
financiers non admis a la négociation sur un marégkementé (art. 505, al. 3, du Code

civil) », alors que la « cession d’instruments fici@rs non inclus dans un portefeuille » (ce
qui renvoie également a notre hypothese car darngpérations de transmission de société
dans lesquelles s’intégrent les donations-cessiomom des mineurs c’est bien de cession de
titres de participation - par nature non inclussdan portefeuille - dont il s’agit et non de

titres de placement) est classée parmi les actdsgesition, sauf circonstances d’espece
(annexe 2, col. 2).



La vente d’actions non cotées par un mineur soosrasktration Iégale pure et simple est
donc, en principe, un acte de disposition que &emis peuvent accomplir ensemble. Et a
défaut d’accord entre les parents, I'acte doit @tririsé par le juge des tutelles (art. 389-5 al.
1 et 2).

Cependant, certaines circonstances d’espece peniredceptionnellement permettre de
considérer que la vente reléve de la catégoriackes d’administration pouvant étre réalisés
séparément par chaque parent, en raison des fatresquences sur le contenu ou la valeur
du patrimoine du mineur.

2/ La vente doit-elle étre précédée de la réalisati d’'une mesure d’instruction exécutée
par un technicien ou le recueil de I'avis d’au mois deux professionnels qualifiés ?

Une fois que I'on a compris, a la lecture de I&@gi389-5 C.civ. , que la vente peut étre
réalisée sans autorisation du juge des tutellagidie 389-7 dudit Code ne commande-t-il pas
d’ appliquer a cette vente « pour le surplus >végtes de la tutelle et donc celle inscrite a
l'article 505 al. 3, a savoir la nécessité d'unesure d’expertise réalisée par des
professionnels préalablement a la vente ?

a) les arguments en faveur d’une réponse négative

» arguments de texte L’article 505 du Code civil précise les modaiselon lesquelles doit
intervenir I'autorisation du conseil de famille @udéfaut, du juge des tutelles dans certains
cas particuliers dont la vente d’instruments foiars non cotés. Autrement dit, cet article a
pour objet exclusif d'éclairer le conseil de famitiu, a défaut, le juge dans I'exercice de leur
mission d’autorisation. Cet objet ressort d’ailleatairement du rapport sénatorial présenté
lors de la réforme du 5 mars 2007 (L. n° 2007-30% dnars 2007) de laquelle est issu
I'article 505 C.civ.(H. de Richemont, Réforme deptatection juridique des majeurs, n°212,
2006-2007, p. 225 : Art. 505 du code civil : Autorisation des actes ddisposition Cet

article fixe les modalités d'autorisation des adeslisposition. .

L’article 505, regle de tutelle, n’a donc vocatés’appliquer, en vertu de I'article 389-7
C.civ., que dans les cas ou le juge des tuteti@srdervenir en vue d’autoriser l'acte a
accomplir par les administrateurs Iégaux. Il s’app donc notamment aux actes visés par
I'article 389-5 al.3 en matiere d’administratiogdée pure et simple — dont on rappellera que
la liste est limitative-, par exemple en cas deeelimmeuble par les deux parents (ou
encore aux actes de disposition accomplis par tenpdans le cadre de I'administration
Iégale sous contrdle judiciaire en vertu de |'4&ti@89-6 C.civ.).

En revanche, la vente d’instruments financiers cmtés appartenant a un mineur placé sous
le régime de 'administration Iégale pure et simgét décidée d’'un commun accord par les
parents : elle ne reléve donc pas du champ d'agfit de I'article 505 C. civ. puisqu’elle
n’est soumise a aucune autorisation. M. Hovassecélsaion de droits sociaux appartenant a
des mineurs sous administration Iégale pure etlsid@P N 2010, p. 1237) a ainsi rappelé
avec justesse que les parents ne sont pas dameaasgus d’autorisation —donnée par le juge
des tutelles- mais dans une prise de décisiora K lleur fait confiance dans cette mission
gu’elle leur reconnait : guand les deux parents agissent d’'un commun acteidgislateur

les investit de sa confiance pour agir au mieuxidggéts du mineus(H. Hovasse op cit)



Pour autant, les parents restent responsablesutiestfautes de gestion et peuvent, afin
d’éclairer leur décision, souhaiter recourir a degs de spécialistes. Toutefois, ce recours
demeure purement facultatif.

» Arguments d’opportunité : premierement, le recours a des avis de techsiciempose un
délai qui est difficilement compatible avec lesessités de la cession des valeurs mobilieres.
Deuxiémement, cette crainte d’'une mauvaise évaluaties titres cédés au préjudice du
mineur semble malvenug...) Dans le cadre de sociétés familiales, les pareoits souvent
partie a la cession avec leurs enfants. Dans ckygothése, il n'est pas concevable de
contester la valorisation des titres, des lors dj@’'@st identique pour tous les cédantéA.
Bouquemont, Rev jur pers et famille, mai 2014, p.&®fin, le recours a I'expertise est aussi
«une source de colts souvent inutiles. Dans lesaresde controle, les parties s’entourent
d’auditeurs, d’experts et de conseillers dans laddgte des négociations. La rémunération
d’'un expert supplémentaire pour éclairer des pasetéja informés au plus haut point se
présente comme un prélévement dont la Iégitimit@&ureapparait pas» (H. Hovasse, JCPN
2010, n°4)

b) les solutions inventées par la pratique

Afin d’éviter tout risque de nullité de la cessi@alisée au nom de mineurs, la pratique
notariale (congrés des notaire 2014 et Rev jus pefamille mai 2014, p. 46) propose
différentes solutions qui permettent de s’affraneimi toute sécurité juridique de I'autorisation
du juge des tutelles et de la mesure d’expertidadele 505 du Code civil.

- La premiére solution consiste, dans le cadre defation partage précédant la
cession, a n'attribuer les actions qu’aux enfardgenrs a charge pour ces derniers de
verser une soulte aux enfants mineurs ;

- La seconde solution consiste a insérer dangel@e donation au profit du mineur une
clause de désignation d’'un administrateur aux béemsés au mineur. En effet, I'article
389-3, alinéa 3, du Code civil, issu d'une loi dawil 1910, permet au donateur ou a un
testateur, souhaitant transmettre ses biens a meumid’écarter dans la libéralité le jeu de
'administration Iégale (et, le cas échéant cekiila jouissance légale a I'article 387 du
Code civil), en prévoyant que ladite libéralité eectuée sous la condition que les biens
donnés ou légués soient administrés par un tiersle Bexte ajoute quexce tiers
administrateur aura les pouvoirs qui lui auront éténférés par la donation ou le
testament »et « a défaut, ceux d’un administrateur légal soustda judiciaire » (voir
Ph. Delmas Saint Hilairéh propos de la clause d’exclusion de I'administatilégale
Mélanges offerts a R. Le Guidec, 2014, LexisNepis333 et s.). La Cour de cassation, en
2013, a d’ailleurs eu l'occasion de préciser latgmrde cette clause, en refusant de la
restreindre compte tenu des termes trés génératextiud’habilitation.

- D’'une part, dans un arrét du 6 mars 2013, la genchambre civile précise que
ladite clause« est une disposition générale qui ne comporte aecexception pour la
réserve héréditaire $Cass. Civ. 1, 6 mars 2013, n° 11-26.728, RTD €043, 346, obs.

J. Hauser ; 42, obs. M. Grimaldi) : cette clauseomstitue pas une charge et peut porter
sur tout le patrimoine transmis.



- D’autre part, la Cour précise que ne figure passdles conditions de validité de
désignation du tiers administrateur une vérificatie I'intérét de I'enfant (Cass. Civ. 1, 26
juin 2013, n° 11. 25.946).

L’article 389-3 alinéa 3 C.civ. peut étre utilemaritlisé pour faciliter et sécuriser la
gestion de valeurs mobilieres données a un mineur.

Si un administrateur aux actions non cotées donaéssmineur a été désigné dans l'acte
de donation, quels seront ses pouvoirs relative@éatession desdites actions ?

Sur ce point, de deux choses I'une. Ou bien laselgurévoit simplement la condition
d’administration -par un tiers sans autre précision, et il en résulte, aux terchelit
article 389-3 al.3 du C.civ., que I'administratalésigné se voit reconnaitre, par défaut,
les pouvoirs d’'un administrateur sous controle giaiie. 1l sera alors tenu de solliciter
I'autorisation du juge des tutelles pour céderdetsons du mineur (voir art. 389-6 C.civ.).
Ou bien, usant de la liberté offerte par lediicketla clause confere expressément les
pouvoirs les plus étendus au tiers désigné poer d¢gs biens transmis au mineur. Par voie
de conséquence, I'administrateur aura la possibdé vendre librement toutes valeurs
mobilieres comprises dans la libéralité.

» Conclusion : avis FNDP pour la réécriture de I'aticle 389-7 C.civ..Bien que plusieurs
arguments militent pour rejeter I'application darticle 505 C.civ. aux ventes d’actions non
cotées par des mineurs placés sous le régimeadeninistration légale pure et simple, la
pratique se veut prudente et recommande d’emprdetevoies de contournement, quitte a
contrarier les objectifs visés par les parties.

Afin de sécuriser la pratique en lui donnant urgger€laire et précise, la FNDP propose une
réécriture de l'article 389-7 C.civ., lequel esvé&itable source des difficultés
d’interprétation des textes en opposition.

Cette réécriture pourrait étre envisagée de la énarsiuivante :

Version 1 : « Les regles de Ia tutelle sont peurdrplus appllcables al admlnlstratlon
légale,av
subltege—tuiéeuﬂorsqu une autorlsatlon du j Juge des tutelles s’isg®l sans prejud|C|er
d'autre part, aux droits que les pére et mére ¢ignau titre "De l'autorité parentale”,
notamment quant a I'éducation de I'enfant et affug de ses biens.

Version 2 : «les regles de la tutelle sont, pour le surplus, mables a I'administration
Iégale, avec les modalités résultant de ce que-@elhe comporte ni conseil de famille ni
subrogé tuteuni les obligations que la loi leur imposet, sans préjudicier, d'autre part, aux
droits que les pére et mére tiennent du titre "Retbrité parentale”, notamment quant a
I'éducation de I'enfant et a I'usufruit de ses bien

Version 3 : les regles de la tutelle sont, pour le surplus, egaples a I'administration Iégale,
avec les modalités résultant de ce que celle-ciameporte ni conseil de famille ni subrogé
tuteur et sans préjudicier, d'autre part, aux dsaifue les pere et mere tiennent du titre "De
l'autorité parentale”, notamment quant & I'éducatite I'enfant et a I'usufruit de ses biens.



Toute mesure d’instruction préalable a une décidlantorisation propre a la tutelle ne
concerne pas les administrateurs Iégaux lorsglee ¢@nfie a ces derniers le pouvoir de
représenter le mineuwr



