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son fondateur et de sa directrice actuelle qui lui a succédé. Les directeurs des masters
fédérés ont décidé que la lettre de la FNDP consacrerait sept numéros spéciaux par
an a la publication d’articles rédigés par des étudiants, le challenge étant relevé a tour

Fiscalité Européenne

de role par chacun des masters.

C’est avec enthousiasme que les étudiants de Dauphine ont accepté d’inaugurer cette
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patrimoniale.

Tres bonne lecture |

Sophie Schiller

Professeur agrégée de droit privé a 'Université Paris-dauphine
Directrice du master droit du Patrimoine professionnel (223)
Co-Présidente de la FNDP

14
16
30
32



Fédération
Nationale
Droit du
Patrimoine

NOS REDACTEURS

Mélanie DIAKITE

Etudiante du Master 2 - Droit du patrimoine professionnel a I'Université
Paris-Dauphine

Mathilde FEUGEAS

Etudiante au sein du Master 213 Droit notariat et diplomée du Master 223 Droit du
Patrimoine professionnel de 'Université Paris-Dauphine

Julien HENRY

Etudiant au sein du Master 2 Droit notarial de ’Université Paris 11 Panthéon-Assas.

Diplémé du Master 2 DJCE de I'Université de Strasbourg et du Master 223 de
I'Université Paris-Dauphine

Justine CAULLERY

Justine CAULLERY, notaire salariée, Etude GUILLAUD-BATAILLE (Paris) et étudiante
du Master II Droit du patrimoine professionnel, Université Paris Dauphine

Laure Emonet

Banquier Privé a la Banque Populaire Rives de Paris,
Diplomée du Master 223 Droit du patrimoine professionnel de I'Université

Paris-Dauphine ainsi que du Master 2 Droit et gestion bancaire du patrimoine de
I'Université Paris-Descartes

Francois CELLARD

Apres avoir suivi un double cursus en droit des affaires et du patrimoine professionnel
(La Sorbonne, Université Paris Dauphine) ainsi quen finance dentreprise a 'Em Lyon
(programme Grande Ecole), jai intégré Iécole de formation du barreau de Paris. Je
rejoindrai le cabinet d’avocats Jeausserand Audouard pour mon stage final apres avoir
travaillé sous la direction de Maitre Cénac, notaire

Karl GALLET

Etudiant du Master 223 Droit du patrimoine professionnel a I'Université
Paris-Dauphine




FnDP i NOS REDACTEURS

—  J RatEmaine

Jean-Baptiste HASLE

Diplomé Master Droit du Patrimoine Professionnel (223)

= wmw Emilie FEIX

l ' Etudiante au sein du Master 221 Fiscalité de lentreprise et diplomée du Master 223
" Droit du patrimoine professionnel de I'Université Paris-Dauphine

Caroline MIGNAVAL

Diplomée de I'Université Paris Dauphine : Master 2 Gestion de Patrimoine et Banque
Privée (261) puis Master 2 Droit du Patrimoine Professionnel (223).

Elle a réalisé son cursus en apprentissage chez Natixis Wealth Management puis a la
Banque Privée Européenne et désormais au pdle Family Office ODDO-BHFE.

Elle a également obtenu le Diplome Fédéral de Juriste du Patrimoine (FNDP) et le
Certificat d’Etudes Musicales (CNRR Nice).

Pénélope BOCQUET
Diplomée notaire a I'Université Paris II Panthéon Assas, Pénélope Bocquet a

poursuivi sa formation a I'Université Paris Dauphine ou elle a récemment obtenu
son deuxieme Master 2 spécialité Droit du patrimoine professionnel

Romain MARAIS

Ingénieur Patrimonial au sein de la Banque Privée Caisse d’Epargne Ile-de-France et
diplémé du Master 2 (223) - Droit du Patrimoine Professionnel a I'Université Paris
Dauphine

Roxane CONTET

Etudiante du Master 2 Droit du patrimoine professionnel de I'Université
Paris-Dauphine




DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE

Fédération
Nationale

Droit du
Fatrimoine

Le notaire, nouveau garant de I'intéréet de la famille en

matiere de régimes matrimoniaux ?

La loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 a modifié en profondeur la
procédure de changement de régime matrimonial en présence
d’enfants mineurs en supprimant ’homologation systématique du
juge des tutelles.

Le juge étant délesté de son controle de conformité du change-
ment de régime matrimonial a I'intérét de la famille, le notaire se
retrouve au ceeur de cette nouvelle procédure (I). Cette place dé-
cisive qui lui est réservée par le législateur suscite de nombreux
enjeux pratiques (II).

I - Du juge au notaire
A - Une procédure simplifiée

Par cette réforme, le législateur poursuit son objectif de désencom-
brer les juridictions en évitant les recours inutiles a ces dernieres. 11
simplifie, harmonise et optimise la procédure pour tous les époux.

Désormais, I'autorisation par le juge n’est requise que dans la si-
tuation ou le notaire aura connaissance d’actes ou omissions qui
compromettent manifestement et substantiellement les intéréts
patrimoniaux du mineur ou d’une situation de nature a porter un
préjudice grave a ceux-ci.

Le principe devient la conformité du changement de régime ma-
trimonial a I'intérét de la famille. Les exceptions sont les situations
a risques pour les intéréts du mineur nécessitant l'intervention du

juge.

Ce principe tire les conséquences du fait que peu de changements
de régime matrimonial sont contraires a I'intérét de la famille. Les
juges ont admis qu’un changement de régime matrimonial dans
lintérét d’un seul des époux est conforme a l'intérét de la famille.
A titre d’exemple, sont aussi conformes a 'intérét de la famille, un
changement de régime matrimonial qui permettait 'amélioration
de la situation pécuniaire du conjoint survivant ainsi qu'un change-
ment de régime matrimonial dans un seul intérét fiscal.

Ainsi, se pose la question du réle a jouer par le notaire dans cette
nouvelle procédure.

B - L’appréciation de 'intérét de la famille

Dans le but d’une simplification de la procédure, le 1égislateur au-
rait pu confier I'appréciation de l'intérét de la famille aux époux
eux-mémes, éléments centraux de cette famille. Cette solution
poserait des difficultés puisque les époux seraient juges et parties
de leur changement de régime matrimonial et donc manqueraient
d’objectivité. S’ajoutant a cette difficulté, celle pour les époux d’ap-
préhender les contours et le contenu de la notion juridique d’« in-
térét de la famille ».

Le législateur a préféré confier cette mission au Notaire qui est le
conseil des époux, le rédacteur du changement de régime matri-
monial et un juriste averti. Le notaire devra donc apprécier I'intérét
de la famille mais aussi les intéréts de 'enfant mineur et décider de
I'opportunité de saisir le juge afin d’obtenir son autorisation.

Comment le notaire va-t-il désormais apprécier les intéréts patri-
moniaux de Penfant mineur ? A T'aune de la jurisprudence anté-
rieure, I'intérét de la famille était principalement celui d’un ou des
deux époux et non celui des enfants.

S’il faut tenir compte de lintérét de Penfant mineur, comment at-
ticuler I'intérét de la famille et P'intérét de 'enfant lorsqu’ils sont
divergents ? En matiere du droit des personnes protégées, est pris
individuellement en compte I'intérét supérieur de 'enfant alors que
Iintérét de la famille doit « faire 'objet d’une appréciation d’en-
semble » (Cass. 1re civ,, 6 janv. 1976, no 74-12.212).

En I'absence de plus de précisions, le notaire devra, pour apprécier
ces deux intéreéts distincts, se référer a la jurisprudence existante et
porter une attention particuliere aux intéréts de 'enfant mineur.

Force est de constater que le notaire se trouve, dorénavant, investi
d’une partie de la mission de « surveillance générale des adminis-
trations légales et des tutelles de leur ressort » (article 388-3 Code
civil) incombant au juge des tutelles, en maticre de régime matri-
monial et cela n’est pas sans conséquence.

IT - Les enjeux pratiques
A - Les risques pour le notaire

I¢élargissement des missions du notaire s’accompagne, corrélative-
ment, d’un accroissement de sa responsabilité civile. Un des époux
ou notamment le mineur devenu majeur peuvent reprocher a leur
notaire la non-sollicitation d’une autorisation judiciaire ou invo-
quer le défaut de conseil.

S’ajoutant a la responsabilité civile du notaire, la nullité de 'acte
contenant le changement de régime pourrait étre une sanction
envisageable. Cependant, le vieil adage « pas de nullité sans texte
» apparait comme un principe directeur du droit des contrats et
pourrait faire obstacle a la nullité de acte.
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Le notaire, nouveau garant de I'intérét de la famille en

matiere de régimes matrimoniaux ?

Sous I’égide de ’homologation judiciaire, la question de savoir si un
époux pouvait contester ’acte contenant le changement de régime
matrimonial en invoquant la nullité de ce dernier au moyen que le
changement n’était pas conforme a l'intérét de la famille, s’est déja
posée. La Cour supréme avait répondu par la négative aux motifs
que « ’époux signataire d’une convention portant changement de
régime matrimonial ne peut se prévaloir d’une prétendue contratié-
té a 'intérét de la famille pour, hors de tout vice du consentement
et de tout motif d’ordre public, demander I'annulation de cette
convention » (Civ. 1re, 29 mai 2013, no 12-10.027).

Malgré ces considérations, il est important de rappeler que les en-
fants communs des époux recevront, au plus tard, les biens visés
par le changement de régime matrimonial au déces de leur second
parent qui aura été diligent. Le changement de régime ne fait que
retarder leur acces a la propriété.

Quant aux enfants non communs, ils disposent de I'action en re-
tranchement prévue a P'article 1527 du Code civil leur permettant
de faire réduire 'avantage matrimonial excessif dépassant la quoti-
té disponible entre époux.

Avant d’en arriver la, le notaire peut prendre certaines mesures afin
d’éviter ou du moins diminuer ses risques.

B - Les précautions a prendre

Le notaire précautionneux peut prévoir dans son acte des clauses
lui permettant de motiver I'adéquation du changement de régime
matrimonial avec I'intérét de la famille et de préciser que le chan-
gement ne méconnait pas I'intérét de 'enfant eu égard a son patri-
moine, aux donations qu’il a recues...

En cas de doute, le notaire a toujours la possibilité de procéder
a la saisine du juge des tutelles des mineurs afin de solliciter son
autorisation judiciaire. Toutefois, le notaire devra trouver un juste
équilibre afin de ne pas solliciter le juge de maniére automatique et
éviter une rejudiciarisation de la procédure. Ceci n’étant pas I'ob-
jectif du législateur.

Enfin, le notaire peut refuser d’instrumenter. Cela n’empéchera pas
les époux de solliciter un autre notaire qui aura une perception
différente de I'intérét de la famille et des risques patrimoniaux pour
I'enfant mineur et acceptera de procéder au changement de régime
matrimonial projeté par les époux

Mélanie DIAKITE
sous la direction de Fabrice LUZU,
Notaire a Paris
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Donation de bien commun réalisée par des époux ayant adop-

té le régime de la communauté universelle avec clause d’attri-

bution intégrale : clair-obscur sur le rapport ...

Deux époux mariés sous le régime de la communauté réduite aux
acquéts font donation d’un bien commun a I'un de leurs enfants,
se réservant I'usufruit. Puis, ils adoptent le régime de communau-
té universelle avec clause d’attribution intégrale au dernier vivant.
Des lors, comment assurer I’égalité successorale via le rapport,
alors que la convention matrimoniale aboutit, semble-t-il, a vider
de son contenu la succession du prémourant ? Tel est 'enjeu de
Parrét rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cassation
le 17 avtil 2019 (pourvoi n® 18-16.577).

Veuf, un époux décede a son tour, laissant pour lui succéder
ses deux enfants, dont I'un a recu de ses parents donation de la
nue-propriété d’un immeuble commun. Des difficultés appa-
raissent quant a la valeur rapportable a la succession du défunt,
d’autant plus qu’aucune disposition particulicre n’a été prise dans
P'acte de donation.

Par arrét en date du 12 mars 2018, la cour d’appel de Pau estime
que le rapport doit s’effectuer lors du déces du second parent do-
nateur et quiil porte sur entiere valeur du bien donné car, a la
faveur de la convention matrimoniale, ledit parent s’est trouvé «
attributaire de I'intégralité de la communauté ». Pour justifier cette
décision, la cour d’appel se fonde sur les articles 1438 et 1439 du
Code civil dont il résulterait que « lorsque deux époux, conjointe-
ment ou 'un d’eux avec le consentement de 'autre, ont fait une
donation a un enfant issu du mariage, a I'aide de biens communs,
la charge définitive de la libéralité incombe, sauf clause contraire, a
la communauté ». En somme, le rapport ne devrait étre fait pour le
tout qu’a la succession de ’époux donateur ayant recueilli I'entiere
communauté.

Débitrice du rapport, la fille donataire forme alors un pourvoi. La
question est de savoir a quelle succession une donation de bien
commun doit étre rapportée lorsque les deux époux donateurs ont
adopté le régime de la communauté universelle avec attribution
intégrale au dernier vivant.

Au visa de I'article 850 du Code civil, dans sa rédaction antérieure a
celle issue de la loi du 23 juin 2006 (laquelle n’a pas évolué depuis),
et des articles 1438 et 1439 du méme code, la Cour de cassation
casse larrét d’appel, considérant qu’« en 'absence de clause par-
ticulicre dans Iacte, seule la moiti¢ de la valeur du bien objet de
la donation était rapportable a la succession de [I’époux donateur
décédé en second lieu] ». A noter qu’en un second moyen, le pour-
voi portait également sur la question du rapport des frais afférents
a la donation litigieuse et pris en charge par les parents donateurs.
Or, selon larticle 624 du Code de procédure civile, la cassation
« s’¢tend également a 'ensemble des dispositions [de la décision
cassée] ayant un lien d’indivisibilité ou de dépendance nécessaire »

; tel serait le cas de la disposition relative au rapport des frais pré-
cités. Privilégiant, dés lors, le premier moyen du pourvoi, la Cour
de cassation procede a une mise au point éclairante (I), non sans
maintenir des zones d’ombre persistantes (II).

I - Une mise au point éclairante

Procédant a une mise au point éclairante, la Cour de cassation
rappelle la nécessité du dédoublement du rapport en présence
d’époux codonateurs (A), ce dont on induit I'indifférence de I'at-
tribution intégrale de la communauté au survivant des époux co-
donateurs (B).

A - Le dédoublement du rapport en présence d’époux codo-
nateurs

D’abord mentionnés par la cour d’appel, les articles 1438 et 1439
du Code civil visent en réalité la constitution de dot. Or, une do-
nation ne peut ¢tre qualifiée de dot qu’a la condition de pourvoir a
Iétablissement autonome du donataire (Cass. com., 24 avril 1990,
pourvoi n°® 88-14.365). Tel n’est pas le cas d’'une donation réali-
sée en nue-propriété, laquelle prive le donataire de la jouissance
et des fruits du bien donné, et ne permet pas son établissement
autonome. Iopération a donc seulement le caractére de donation
ordinaire.

Repris en son visa par la Cour de cassation, ces articles ne servent
pas pour autant de fondement explicite a la cassation. En effet, la
Haute Juridiction se positionne principalement sur le terrain du
rapport dont traite I'article 850 du Code civil, lui-méme inscrit au
visa.

Or, la Cour de cassation s’est déja prononcée sur cette question,
retenant cette méme solution notamment pour les donations or-
dinaires (Cass. 1ére civ., 12 juillet 1989, pourvoi n® 88-13.4406). De
cette solution, s’induit I'indifférence de Pattribution intégrale de la
communauté au survivant des époux codonateurs.

B - L’indifférence de P’attribution intégrale de la communau-
té au survivant des époux codonateurs

Récemment, la Cour de cassation a eu 'occasion de rappeler qu’en
cas de donation de bien propre consentie par 'un des époux, avant
que ceux-ci n"adoptent une communauté universelle avec clause
d’attribution intégrale au dernier vivant, le rapport est néanmoins
du a la succession du prémourant : est donc indifférente la clause
d’attribution intégrale au dernier vivant adossée a la communauté
universelle (Cass. lere civ, 3 avril 2019, pourvoi n°18-13.890).
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Toutefois, dans I'arrét ici commenté, la Cour de cassation ne s’ex-
plique pas expressément sur la comptabilité du rapport avec une
communauté universelle doublée d’une clause d’attribution inté-
grale au conjoint survivant. Et pourtant, la Cour de cassation cen-
sure les juges du fond pour violation de la loi, ce qu’il convient d’ex-
pliciter. De fait, si la convention matrimoniale précitée ne permet
pas de recenser des biens existants a 'ouverture de la succession de
Iépoux prémourant, du moins existe-t-il une masse de calcul de la
quotité disponible et de la réserve, comprenant les libéralités entre
vifs donnant lieu a réunion fictive. Des lors, le risque de réduction
et/ou de rapport est important pout enfant gratifié | lorsque ses
fréres et sceurs ne 'ont pas été. D’ou Iintérét pour les parents de
recourir a la donation-partage en allotissant tous leurs enfants héri-
tiers réservataires : 'opération permet de geler les valeurs a la date
de la donation, aux conditions de 'article 1078 du Code civil, tout
autant que d’échapper au rapport.

IT - Des zones d’ombre persistantes

Malgré la clarté de P'attendu de principe, la Cour de cassation ne se
prononce ni sur la question de I’évaluation du rapport (A) ni sur
les conséquences de la présence d’une « clause particuliere » (B),
laissant ainsi persister des zones d’'ombre.

A - La question de I’évaluation du rapport

I’enfant non gratifié doit étre vigilant lors du reglement de la pre-
miére succession et demander la mise en ceuvre du rapport par
moitié, méme en cas d’attribution intégrale de la communauté au
profit du conjoint survivant. Or, en espece, aucun rapport n’était
manifestement intervenu, fut-ce par moitié, a la succession du pré-
mourant des époux donateurs. I’enjeu, pour 'enfant non gratifié,
était alors d’obtenir que le rapport puisse s’effectuer en totalité lors
du second déces. L.a Cour de cassation n’ayant pas retenu cette
solution, I’égalité entre héritiers ne peut étre ici totalement rétablie.

Mais, lorsque le rapport se fait effectivement par moitié a la suc-
cession de chacun des époux codonateurs, quelle valeur prendre en
compte ? Selon Particle 860 du Code civil, « le rapport est di de
la valeur du bien donné a I'époque du partage, d’apres son état a
I’époque de la donation ». Toutefois, la valeur rapportable pourrait
étre différente en fonction de la date du déces des parents, et ce
d’autant quau second déces, le donataire initialement gratifié en
nue-propriété aura reconstitué la pleine propriété du bien donné,
du fait de Pextinction de I'usufruit réservé. Non soulevée par le
pourvoi, cette question n’est pas réglée par la Cour de cassation.

B - Les conséquences de la présence d’une « clause particu-
liere »

LLa Cour de cassation précise que la solution retenue ne vaut qu’en
I'absence de « clause particuliere ». I pourrait s’agir d’une clause
d’imputation exclusive de la donation sur la succession du donateur
prémourant ou encore d’une clause d’imputation principale sur la
succession du prémourant et subsidiaire sur celle du survivant.

Civilement, les effets de ces deux clauses concordent : la donation
constituée en avancement de part successorale est réputée ctre ré-
alisée uniquement par le prémourant. Fiscalement, "'administration
distingue. Dans le premier cas, le prémourant est considéré comme
le seul donateur et la perception effectuée sur la donation doit étre
révisée en conséquence. Cela peut entrainer un supplément de
droits en raison du jeu des abattements et de la progressivité de
I'impoét. En revanche, les autres héritiers voient leur part taxable
diminuée de excédent du rapport. Dans le second cas, la révision
de la perception sur la donation entraine en général un supplément
d’'impot plus faible, mais les autres héritiers supportent les droits
de mutation par déces sur la totalité de leur part. Ou I'on voit que
lesdites clauses sont a stipuler avec précaution...

Mathilde FEUGEAS

sous la direction de Anne KARM,
Professeur a ’'Université Paris-Dauphine,
Directrice du Master 2 de Droit notarial
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Communauté universelle avec clause d’attribution intégrale au conjoint survi-

vant : 'impossible éviction des regles successorales au premier déces !

I’adoption par des époux d’un régime de communauté universelle
avec clause d’attribution intégrale au conjoint survivant n’évite pas
de procéder a la liquidation de la succession du conjoint prémou-
rant. C’est ce que rappelle I'arrét rendu par la premiere chambre
civile de la Cour de cassation le 3 avril 2019 (pourvoi n° 18-13.890).

Un époux décede en laissant deux filles et son épouse avec laquelle
il s’est marié en secondes noces sous le régime de la communauté
universelle avec clause d’attribution intégrale au dernier vivant. En
Pespece, le litige ne porte pas tant sur les relations entre les enfants
et la seconde épouse de leur auteur — ayant procédé a leur adoption
simple — que sur les relations entre les seuls enfants, I'un ayant été
gratifié par le de cujus et non I'autre. En effet, apres le déces de leur
pere et beau-pére, 'une des descendantes et son époux invoquent
Pexistence de libéralités consenties par le de cujus a leur sceur et
belle-sceur. Ils introduisent alors une requéte en partage judiciaire
de la succession.

Par arrét en date du 18 janvier 2018, la cour d’appel de Colmar
déboute I'enfant non gratifié de sa demande. Selon les juges du
fond, il n’y aurait aucune masse a partager dans la succession en
raison de I'adoption par les époux du régime de la communauté
universelle avec clause d’attribution intégrale au conjoint sutvi-
vant. LLa question posée par le pourvoi est alors la suivante : malgré
inexistence de biens présents par I'effet de la clause d’attribution
intégrale au conjoint survivant, la succession du de cujus peut-elle
tout de méme donner lieu a des opérations de liquidation-partage ?

La Cour de cassation censure I'arrét d’appel, considérant que I’hé-
ritiere non gratifiée pouvait prétendre au rapport et a la réduction
des libéralités litigicuses. Elle précise que les libéralités ont été
consenties par le de cujus avant le changement de régime matri-
monial, en sorte qu’elles avaient pour objet un bien qui n’était pas
entré en communauté.

Des lors, il convient de distinguer, d’une part, la nécessaire liqui-
dation de la succession de I’époux donateur prémourant, malgré la
clause d’attribution intégrale au conjoint survivant (I), et, d’autre
part, Particulation délicate entre les libéralités consenties par les
époux et la clause dattribution intégrale au conjoint survivant (II).

I - La nécessaire liquidation de la succession de I’époux do-
nateur prémourant, malgré la clause d’attribution intégrale
au conjoint survivant

1l importe d’abord d’opérer une distinction entre I'inexistence de
biens présents et 'inexistence d’une masse a partager (A), puis d’at-
tirer ’attention sur le risque de rapport ou de réduction de la dona-
tion consentie a 'un seulement des enfants (B).

A - La distinction entre Pinexistence de biens présents et
Pinexistence d’'une masse a partager

La clause d’attribution intégrale au conjoint survivant permet
d’assurer Pavenir de 'époux survivant et facilite le reglement de la
succession du prémourant en évitant la naissance d’une indivision.
Cela étant, il serait faux de penser que, du fait de la communauté

universelle avec clause d’attribution intégrale au conjoint survivant,
il n’y a pas de succession a liquider.

Drabord, 'article 720 du Code civil affirme que la succession d’une
personne s’ouvre automatiquement par sa mort ; ainsi, la succes-
sion de I’époux prémourant s’ouvre en principe a son déces.

Ensuite, 'inexistence de biens présents, tenant a la convention ma-
trimoniale, n’équivaut pas a 'absence de toute masse successorale a
partager. Il est vrai que le de cujus ne laisse aucun bien a son déces,
du fait du régime matrimonial choisi par les époux : tels sont les
effets des articles 1397 et 1526 du Code civil qui prévoient respecti-
vement la possibilité de changer de régime matrimonial et la faculté
de choisir la communauté universelle, au cas présent assortie d’'une
clause d’attribution intégrale. Pour autant, sa succession peut tout
de méme donner lieu a liquidation et partage en présence de libéra-
lités portant sur des biens qui ne sont pas entrés en communauté.
11 existe, en effet, une masse de calcul de la quotité disponible et de
la réserve héréditaire comprenant, au titre de la réunion fictive, les
libéralités entre vifs ; des lors, la masse a partager comprendra, le
cas échéant, indemnité(s) de réduction et valeur(s) rapportable(s).

Cette solution n’est d’ailleurs pas nouvelle (V. Cass. lere civ,, 19
déc. 2012, pourvois n°11-23.378 et n°11-25.400).

B - Le risque de rapport ou de réduction de la donation
consentie a 'un seulement des enfants

En pratique, il existe un risque fort de rapport et de réduc-
tion pour Ihéritier gratifié. D’une part, Phéritier gratifié en
avancement de part successorale est tenu au rapport afin de
rétablir I’égalité entre cohéritiers. Or, de larticle 843, alinéa
ler, du Code civil, il résulte qu’une donation faite a un héri-
tier est présumée avoir été consentie en avancement de part
successorale, sauf disposition expresse contraire, absente en
Pespece. D’autre part, la réduction, prévue a Particle 920 du
Code civil, sanctionne les libéralités excessives en ce qu’elles
portent atteinte a la réserve. Sans doute, l'article 1525 du
Code civil précise que lattribution de Ientiere communau-
té a Pépoux survivant est réputée constituer, non une do-
nation, mais une convention de mariage et entre associés.
Néanmoins, pour les besoins de la liquidation successorale,
et spécialement pour déterminer une éventuelle atteinte a la
réserve, on traite cet avantage matrimonial comme une li-
béralité. Or, sous effet de la clause d’attribution intégrale
au profit du conjoint survivant, l'actif successoral est vidé
mécaniquement ; la communauté absorbe tous les biens exis-
tants, sous réserve de propres par nature et sauf ’éventuelle
reprise des apports par les héritiers du prémourant.



Fédération
Nationale

Droit du
Fatrimoine

DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE

Communauté universelle avec clause d’attribution intégrale au conjoint survi-

vant : 'impossible éviction des regles successorales au premier déces !

Des lors, la masse de calcul de la quotité disponible et de la
réserve, établie conformément a Iarticle 922 du Code civil,
ne comprend que les biens donnés, ce qui expose le dona-
taire a subir la réduction.

Aussi, pour prévenir le risque de rapport et/ou de réduction,
il est opportun de recourir a la donation-partage au profit de
tous les héritiers réservataires du disposant. Celle-ci permet
d’exclure le rapport et de figer les valeurs au jour de 'acte,
aux conditions posées a I'article 1078 du Code civil.

IT - Darticulation délicate entre les libéralités consen-
ties par les époux et la clause d’attribution intégrale au
conjoint survivant

11 convient de distinguer selon la qualité du/des donateurs
: soit un époux seul a qualité de donateur (A), soit les deux
époux ont qualité de codonateurs (B).

A - Le cas d’un parent unique donateur

La Cour de cassation insiste sur la date des libéralités, en
Pespece « consenties par le défunt avant le changement de ré-
gime matrimonial » portant adoption de la communauté uni-
verselle. Précisément, elles portent sur « un bien qui n’était
pas entré en communauté », c’est-a-dire un bien propre, en
sorte qu’un époux seul a pris qualité de donateur. Sous le ré-
gime de la communauté universelle avec clause d’attribution
intégrale au conjoint survivant, lenfant gratifié encourt donc
rapport et réduction lors du réglement de la succession du
seul époux prémourant donateur.

Des lors, il apparait opportun d’organiser les regles du par-
tage de la communauté afin de gonfler la masse a partager
pour que tous les enfants puissent étre allotis. Pour ce faire,
plusieurs moyens sont envisageables. Tout d’abord, la clause
d’attribution peut étre aménagée, par exemple limitée au
quart des biens communs ou ne porter que sur Pusufruit des
biens communs. Par ailleurs, il est possible d’exclure certains

biens de la communauté universelle. Enfin, la clause d’at-
tribution intégrale peut étre tout simplement supprimée :
dans ce cas, a la dissolution du régime matrimonial par déces
de Iépoux prémourant donateur, seule la moitié des biens
revient au conjoint survivant. Tous ces aménagements ont
alors pour effet d’augmenter la masse a partager et ainsi de
rétablir, en tout ou partie, ’équilibre entre héritiers.

B - Le cas des deux parents codonateurs

Si les libéralités avaient été consenties apres le changement
de régime matrimonial, par les deux parents agissant en qua-
lité de codonateurs de biens communs, elles n"auraient été
présumées consenties que pour moitié par I’époux prémou-
rant. Or, la Cour de cassation considere que la donation d’un
bien commun par deux époux a enfant commun est rappor-
table par moitié a la succession de chacun des époux codo-
nateurs, nonobstant 'adoption ultérieure, par ceux-ci, du ré-
gime de la communauté universelle avec clause d’attribution
intégrale au survivant (Cass. lére civ,, 17 avr. 2019, pourvoi
n°18-16.577). Ainsi, le régime matrimonial n’a pas pour effet
de dispenser le donataire du rapport successoral au déces du
prémourant des époux.

Des lors, en amont de tout changement de régime matrimo-
nial, il est nécessaire d’analyser les opérations faites par les
époux en vue de définir une stratégie patrimoniale adaptée. 11
peut notamment apparaitre opportun d’insérer dans la dona-
tion une clause d’imputation sur la succession du survivant
des donateurs. Cette clause produira deux effets : la donation
n’est rapportable qu’au déces du survivant des époux, ren-
forcant I'éventualité d’un simple rapport en moins prenant,
tandis que le risque de réduction s’amenuise considérable-
ment car tous les biens communs que le conjoint survivant
laissera a son déces seront des biens existants venant gonfler
la masse de calcul de la quotité disponible et de la réserve
puis la masse a partager. Reste que d’autres répercussions
s’ensuivront, notamment sur la qualité de donateur...

Julien HENRY

sous la direction de Anne KARM,
Professeur a ’'Université Paris-Dauphine,
Directrice du Master 2 de Droit notarial
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Financement des biens acquis par des époux soumis au régime de la sépa-

ration de biens : la « saga » jurisprudentielle se poursuit

Le financement des biens immobiliers acquis par des époux
soumis au régime de la séparation de biens fait couler beau-
coup d’encre, et constitue un sujet de discorde intarissable
encombrant nos juridictions depuis de nombreuses années.
Si durant le mariage, cette problématique ne suscite que tres
peu de contentieux, c’est le plus souvent en cas de divorce et
plus particulierement lors des opérations de liquidation et de
partage que les difficultés apparaissent.

L arrét rendu par la premiére chambre civile de la Cour de
cassation le 20 mars 2019 (n°18-14.571) en constitue une
parfaite illustration.

En Pespece, un couple marié sous le régime de la sépara-
tion de biens a adopté la clause suivante « Les futurs époux
contribueront aux charges du mariage, en proportion de
leurs facultés respectives, conformément aux dispositions
des articles 214 et 1537 du Code civil. Chacun d’eux sera
réputé avoir fourni au jour le jour, sa part contributive, en
sorte qu’ils seront assujettis a aucun compte entre eux, ni a
retirer a ce sujet aucune quittance 'un de Pautre. »

I - Le principe de la contribution aux charges du
mariage

Cette clause par laquelle les époux conviennent que la contri-
bution est acquittée au jour le jour dans la proportion de
leurs facultés respectives se rencontre trés fréquemment en
pratique. Elle repose, en effet, sur le principe, consacré a ar-
ticle 214 du Code civil, de la liberté des conventions matri-
moniales pour régler la contribution des époux aux charges
du mariage. Cette dérogation au régime primaire connait
comme seule limite 'impossibilité d’exonérer totalement un
¢poux de toute contribution aux charges du mariage. Ainsi,
conformément a I’alinéa ler de larticle 214 du Code civil, ce
n’est quen Pabsence de disposition dans la convention ma-
trimoniale que la regle d’une contribution proportionnelle
aux facultés des époux s’applique.

Les charges du mariage dépendent du train de vie que les

¢poux se sont donné d’'un commun accord, conformément
a l'article 213 du Code civil.

Dans la présente affaire, les époux avaient acquis conjointe-
ment pendant leur union une résidence secondaire. Lors du
divorce, I’époux revendique contre I'indivision une créance

au titre de son financement excédentaire du bien immobilier.
La Cour d’Appel accede a sa demande. Les juges du fond
considerent, en effet, que 'épouse n’apporte pas la preuve
que son mari n’avait pas contribué au jour le jour aux charges
du mariage mais, avait au contraire rempli ses obligations en
financant I'acquisition du bien litigieux.

La Cour de Cassation censure cette position, au visa de I’ar-
ticle 1315, devenu 1353 du Code civil, en rappelant que c’est
a I’époux revendiquant la créance qu’il appartient de renver-
ser la charge de la présomption stipulée dans le contrat de
mariage. Pour y parvenir, 'époux solvens devra établir que sa
participation a excédé ses facultés contributives.

IT - Le pouvoir souverain d’appréciation des juges du
fond a I’égard de la contribution aux charges du ma-
riage

L’arrét s’inscrit dans une continuité jurisprudentielle en rap-
pelant deux principes majeurs dégagés antérieurement.

Drune part, les juges confirment 'étendue de la contribu-
tion aux charges du mariage puisque ce n’est pas unique-
ment la résidence principale mais toute résidence secondaire
qui est concernée par la notion de contribution aux charges
du mariage (lére Civ. 20 mai 1981 confirmation 1ére Civ.
18 décembre 2013). Cette solution est en conformité avec
la position doctrinale qui admet depuis longtemps « que les
charges du mariage peuvent encore englober les dépenses
en capital pour autant qu’elle sont conformes a l'intérét de
la famille » (J.Flour et G Champenois, Les régimes matrimo-
niaux). Pour autant, méme si les tribunaux retiennent une
conception large de cette contribution, le financement d’un
immeuble locatif ne releve pas des charges du mariage (lere
Civ,, 5 octobre 2010).

Drautre part, la Cour de cassation confirme une nouvelle fois
qu’il appartient aux juges du fond d’apprécier le caractere
simple ou irréfragable de la présomption de contribution aux
charges du mariage acquittées au jour le jour par les époux.
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Sile caractere irréfragable de la présomption est retenu,
celle-ci ne pourra supporter la preuve contraire. Il sera donc
interdit a un époux de faire valoir une créance a Iégard de
Pautre, méme si son apport pécuniaire a la vie commune ex-
cede sa faculté contributive ou n’est pas proportionnelle a
ses revenus (lere Civ. 3 octobre 2018). Toutefois, si les juges
retiennent, comme en 'espece, le caracteére simple de la pré-
somption, la charge de la preuve contraire c’est-a-dire de la
sur-contribution incombe a I’époux solvens.

Le point délicat de la contribution aux charges du mariage
réside donc dans sa délimitation incertaine. En conséquence,
I'adoption de la clause régissant cette participation doit étre
particulierement réfléchie et sa rédaction soignée.

III - La « contractualisation » judicieuse des charges
du mariage

Au regard du contentieux abondant soumis a la Cour de Cas-
sation la contractualisation « sur-mesure » du régime matri-
monial est donc un moyen efficace de lutter contre les éven-
tuels conflits. Ainsi, afin d’éviter toute incertitude sur le sort
du financement lors de la dissolution du régime matrimonial,
il peut étre opportun de déterminer les modalités et I'étendue
de la contribution aux charges du mariage dans la conven-
tion matrimoniale. Celle-ci pourra notamment prévoir que la
participation s’effectuera au moyen des revenus du couple, a
Iexclusion de ceux qui seraient considérés comme propres
dans le régime de communauté. Elle pourra également envi-
sager que les dépenses d’investissement relatives a acquisi-
tion de la résidence principale ou de la résidence secondaire,
ainsi que les dépenses d’amélioration afférentes a ces biens
soient exclues.

La Cour de cassation rappelle avec constance que les juges
du fond jouissent d’un pouvoir souverain d’appréciation
s’agissant du caractere simple ou irréfragable de la présomp-
tion prévue par les époux séparés de biens en matiere de

contribution aux charges du mariage. Afin de soustraire les
futurs époux a cet aléa, il pourra donc étre judicieux de leur
conseiller de mentionner expressément le caractere de cette
présomption dans leur convention matrimoniale et éviter
ainsi toute incertitude a la dissolution du mariage.

Lors de 'adoption du régime de la séparation de biens, il est
donc important d’évoquer avec les futurs époux cette pro-
blématique du financement des biens acquis conjointement
pendant 'union et dans Iintérét de la famille ainsi étendue
de la contribution des charges du mariage doit ¢tre définie
avec précision. La contractualisation sur mesure permettra
d’anticiper les conséquences engendrées par la dissolution
du régime matrimonial.

Justine CAULLERY

sous la direction de Diane Brunet Courtois
Diplémée notaire

Experte en stratégie patrimoniales
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Blockchain, le nouveau maillon de 'immobilier

Le 25 juin dernier, pour la premicre fois en Europe, une
plateforme numérique a transféré un actif immobilier situé
en région parisienne, a un promoteur par I'utilisation de la
blockchain.

Cet évenement souleve de multiples interrogations sur les
liens existants entre immobilier et blockchain mais égale-
ment sur le potentiel de cette passerelle.

Comment matérialiser un transfert de propriété immo-
biliére en utilisant la blockchain ?

La Blockchain est une technologie de stockage et de trans-
mission d’information qui se développe sur le réseau intet-
net. Les informations qui y sont partagées sont logées dans
des blocs qui composent cet univers. Elles sont ensuite co-
piées et partagées entre de multiples ordinateurs ou serveurs.
Pour récupérer ces données, il faut rassembler les éléments
contenus dans chaque ordinateur et vérifier que tout soit
conforme. Ainsi la base de données est théoriquement in-
falsifiable.

En Pespece, un acte notarié inscrit et valide la valeur de I'im-
meuble a Pactif d’une Société par Actions Simplifiées. La
plateforme d’investissements enregistre cette société en tant
quémetteur dans son systeme et fractionne ces parts en «
tokens ».

Les droits de propriété des parts de la société détentrice de
I'immeuble sont enregistrés et valorisés sur la blockchain. Ce
procédé n’est pas sans rappeler larticle ler de Pordonnance
du 2 novembre 1945 relative au statut du notariat qui dispose
que « Les notaires sont les officiers publics, établis pour rece-
voir tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou
veulent faire donner le caractere d’authenticité attaché aux
actes de autorité publique » soit 'enregistrement au cadastre
et a la sécurisation des opérations immobiliéres.

Les promesses de la tokenisation

L'utilisation de la « tokenisation » peut toucher une diversité
d’actifs qu’ils soient traditionnels ou complexes, liquides ou
non. Ce mécanisme permet de faciliter 'acces des particu-
liers aux marchés habituellement destinés aux institutionnels
grace a la division des parts de propriété qui semble sans
limite via les jetons numériques. On pourrait alors envisa-
ger que tout investisseur puisse acheter un fragment d’un
centre commercial 2 New York ou bien d’un immeuble lo-
catif a Shanghai pour quelques centaines d’euros. Comme
I’a rappelé le 111e congres des notaires de France en 2015,
l'acte authentique du notaire répond a un besoin primaire
de sécurité juridique dans le cadre de la constitution du pa-

trimoine notamment immobilier. La législation étrangere en
maticre d’acquisition immobiliére peut-etre soumise a des
procédures différentes. Ce traitement est complexe a abor-
der pour I'investisseur francais. C’est en harmonisant I’acces
aux immeubles 2 travers le monde que le mécanisme de toke-
nisation permettra de fluidifier le marché.

Utilisation des smarts contrats, une révolution est en
marche.

Avec lutilisation de la technologie blockchain, il devient
aisé de connaitre de facon incontestable et instantanée quels
étaient les précédents propriétaires et/ou locataires. I accés
aux incidents qui ont pu survenir devient immédiat et systé-
matique. En résumé ’ensemble des données est accessible et
la consommation énergétique ou encore les factures dématé-
rialisées sont visibles en un clic, aidé il est vrai par le dévelop-
pement des objets connectés. Cette data plus fine, abondante
d’informations et totalement transparente permet alors de
réduire les risques, liés a I'acquisition du batiment proposé
a la vente et d’améliorer son attractivité, entralnant ainsi une
fluidification du marché.

Prenons pour exemple une vente, si les parties sont d’ac-
cord sur le prix de la transaction, 'acquéreur pourrait de-
venir immédiatement propriétaire du bien. La blockchain,
combinée au smart contrat, serait en mesure de vérifier que
Pacquéreur soit solvable, mais aussi comparer les taux de
crédit sur le marché, transmettre les diagnostics obligatoires,
détecter d’éventuels recours voire I'existence d’un droit de
préemption. Verser 'acompte au vendeur et programmer le
ou les versements complémentaires viendraient compléter le
processus d’acquisition. La rémunération des différents in-
termédiaires comme I'Etat, le notaire, la banque ou encore
Pagent immobilier serait également intégrée.

La remise en cause de certaines pratiques ou l'utilité de cer-
tains métiers est une question qui a le mérite d’étre posée.
Le notaire n’interviendrait plus dans 'accompagnement et
Penregistrement de la transaction mais se réorientera naturel-
lement vers plus de conseil. Cette désintermédiation accrue
permettra une réduction des cotts et surtout des délais, les
transactions étant effectuées de facon instantanée. On pour-
rait alors envisager un marché immobilier liquide, disposant
d’une cotation en continue bénéficiant aux investisseurs, aux
banques pour la valorisation de leur garantie, mais aussi au
contribuable dans le cadre de ses obligations fiscales, notam-

ment quant a sa déclaration a 'impot sur la fortune immo-
biliere.
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Et la réglementation dans tout ga ?

La réglementation Francaise est favorable aux offres ou-
vertes au public si le montant est inférieur a 8 millions d’eu-
ros bénéficiant d’une procédure simplifiée avec pour seule
obligation de produire un document d’information synthé-
tique (DIS). Ce dernier est non visé par PAME. (Article 211-2
du Reglement Général de I’Autorité des marchés financiers
(RGAMF) version en vigueur en Juillet 2018).I’ordonnance
« blockchain » du 8 décembre 2017 dont le décret d’applica-
tion a été publi¢ le 24 décembre 2018 autorise I'inscription
de titres émis en France dans un « dispositif d’enregistre-
ment électronique partagé » (DEEP) ou « blockchain » sous
condition de présenter des garanties pour les propriétaires
de titres notamment disposer de relevés d’opérations et d’un
systeme sécurisé d’identification.

Face aux opportunités offertes par 'innovation restons
attentifs aux menaces qui en découleront.

La « Financial Conduct Authority » (FCA) au Royaume Uni
s’est prononcée le 12 septembre 2017 au travers d’une «
alerte consommateurs » rappelant les risques de fraude, de
volatilité des prix des jetons, d’absence de réglementation
sans parler du blanchiment et financement du terrorisme.

En effet, depuis 'essor des crypto monnaies, la blockchain

porte plusieurs milliards de capitaux et attire ainsi les hac-
kers. Ce « coffre inviolable » semble dévoiler quelques failles
qui ont déja couté plusieurs millions de dollars. 1l faut étre
attentif a ces incidents car sans sécutité toutes ces évolutions
perdront la confiance de tous et 'engouement de ce nouvel
outil risque de vite retomber. Abordons cette faiblesse de fa-
con positive : le temps de ces ajustements permettra aux dif-
férentes parties prenantes du monde immobilier de prendre
le train du changement qui se dessine, inévitablement.

Laure Emonet
sous la direction de Mehdi Ali-Larbi,
CEO Family Office Business Services
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I’évolution de la notion d’abus de droit fiscal : tempéte dans un verre

d’eau ?

Assurément, la question de I'abus de droit en matiére fis-
cale n’a pas fini d’inquiéter les professionnels du droit
I En attestent deux nouvelles réponses ministérielles
des 13 et 18 juin 2019 relatives a l'interprétation du nou-
vel article L. 64A du Livre des procédures fiscales. Ce-
lui-ci étend la procédure de répression des opérations
inspirées d’un motif exclusivement fiscal (RM C.Procac-
cia, JOS Q n°09965 ; RM T.Degois, JOAN Q n°16264).

La nouvelle procédure d’abus de droit pour fraude a la loi
permet a Padministration d’écarter les actes qui ont pour
motif principal d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales. A
compter du ler janvier 2021 pour les actes passés ou réalisés
a compter du ler janvier 2020, 'administration pourra donc
tout autant se prévaloir en la matiére du motif exclusivement
fiscal prévu par I'article L.64 dudit livre que du nouveau motif
principalement fiscal énoncé al’article L.64A. Toutefois, leurs
champs d’application respectifs different. I’administration
fiscale pourrait ainsi entretenir le flou qui lui serait profitable.

L’extension du champ de I’abus de droit

L’extension du champ de I'abus de droit fiscal en France
s’inscrit dans un mouvement d’harmonisation européenne
et de convergence avec le droit conventionnel. D’apres ces
conventions internationales, les considérations fiscales ne
sauraient constituer «l’objet principal d’une opération ou 'un
de ses objets principaux» (modéele OCDE de clause anti-abus).

Plus encore, la Cour de Justice de 'Union européenne prend
appui sur le principe général du droit de I’'Union en vertu
duquel les justiciables ne sauraient frauduleusement ou abu-
sivement se prévaloir de reglementations. Dans deux arréts
rendus le 26 février 2019, la Cour fait primer ce principe du
droit européen en le rendant applicable méme en I'absence
de dispositions de droit national (Affaires C-116/16 ; C-117-
106). Elle soumet alors la qualification d’abus de droit a ce que
Pobjectif poursuivi par la réglementation n’ait pas été atteint
(i) et que la création artificielle des conditions du dispositif re-
cherché témoigne delavolonté d’obtenir un avantage indu (ii).

Dans le prolongement de ce courant jurisprudentiel, sous
I’égide de larticle 64 LPF (motif exclusif), le Conseil d’Etat
admettait déja I'abus de droit pour fraude a la loi lorsque
Pobjet fiscal était «déterminants, malgré d’autres avan-
tages dérisoires ou minimes (CE. n°352989, 17 jui. 2013).

L’inflexion vers un concept plus englobant semblait donc
avoir déja été entamée, de sorte que 'on peut s’interroger sur
la portée normative d’une telle évolution Iégislative en France.

Un abus de droit fiscal a deux étages

11 s’agirait, selon Bénédicte PEYROL, Rapporteure des tra-
vaux de la mission d’information relative a I’évasion fiscale
internationale des entreprises, d’un «abus de droit a deux
étages». Cela se traduit notamment par la mise en ceuvre de
la majoration de 40 a 80 % pour manquement délibéré ou
abus de droit prévue par larticle 1729 du CGI, uniquement
applicable lorsquun motif exclusif est retenu. Le motif
principal ne sera donc pertinent que pour faire application
des régles d’assiette de 'impoét et non des pénalités pou-
vant étre prononcées en cas de manquement de Pintéressé.

Ce nouveau mécanisme s’inscrit dans le prolongement de
larticle 205 A du CGI introduit par la méme loi de finances
pour 2019 et transposant Iarticle 6 de la directive ATAD.
Depuis le ler janvier, ce dispositif spécial écarte, pour Iéta-
blissement de 'imp6t sur les sociétés, tout montage mis en
place pour obtenir a titre d’objectif principal ou au titre
d’un des objectifs principaux un avantage fiscal allant a 'en-
contre de I'objet ou de la finalité du droit fiscal applicable.

Des lors, a compter du ler janvier 2021, cohabite-
ront donc en matiere d’abus de droit pour fraude a la
loi deux dispositifs, I'un spécial, Pautre général, de dé-
termination de lassiette de Iimpot ainsi qu’un méca-
nisme entrainant, en plus du retraitement, une pénalité.

On peut regretter que la modification du champ de I'abus
de droit n’ait pas conduit a la clarification du concept et
se demander en quoi cela entraine des changements dans
la maniere d’aborder désormais «’optimisation fiscale».
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Iévolution de la notion d’abus de droit fiscal : tempéte dans un verre

d’eau ?

L’appréciation du motif principalement fiscal au re-
gard des stratégies actuelles

En Pattente de parution de commentaires au Bulletin of-
ficiel des Finances publiques, 'administration s’est refu-
sée a tout développement général. Elle rappelle cependant
qu’il convient pour chaque texte de se réferer a Iesprit de
la loi, c’est-a-dire a la volonté du législateur (Rep. C.Pro-
caccia, ci-avant évoquée). En D’état, 'administration ren-
voie les praticiens a titre de précaution a Iexercice du
rescrit fiscal (Rep. T.Degois, aussi évoquée). Cette appré-
ciation subjective du motif principalement fiscal, impré-
cise, est source d’insécurité tant les conflits d’interprétation
éventuels sont nombreux et 'exercice du rescrit imparfait.

L’interrogation porte a notre sens sur certaines opérations
complexes fréquemment soumises au Comité de I'abus de
droit fiscal. A titre d’illustration, en 2018, la moitié des avis
émis portait sur des opérations d’apport avec soulte sou-
mises au report d’imposition (article 150-0 B ter du CGI).
Dans ces avis, renouvelés durant les séances du 10 janvier
et 29 mars 2019, le Comité réaffirme avec fermeté que la
soulte n’excédant pas 10 % de la valeur nominale des titres
est permise en cas d’apport seulement si son versement
est justifié économiquement. Elle fait ainsi prévaloir la jus-
tification économique de toute opération sur son intérét
patrimonial et fiscal. A 'aune de la nouvelle définition de
I’abus de droit, la prévalence de I'intérét fiscal pourrait étre
discutée. Reste que le choix par le contribuable de la voie
fiscale la moins onéreuse a été admis par 'administration et
les juges (RM Christ, 10 novembre 2015), ce qui conforte
notre position prenant pour valides de telles opérations.

S’agissant des opérations de donation avant cession, élu-
der ou atténuer les charges fiscales en transmettant un
instant de raison avant la cession un bien pour en purger
la plus-value pourrait s’apparenter a un motif principa-

lement fiscal. Le Conseil d’Etat, dans un arrét du 9 avril
2014, a toutefois rappelé que I'intention libérale et le trans-
fert de propriété primaient sur 'avantage fiscal, de sorte
que cette opération ne devrait pas étre remise en cause. Si
cet argument devait persister sous 'emprise du nouveau
texte, on pourrait considérer que la nouvelle définition
de 'abus de droit est une tempéte dans un verre d’eau.

L’administration fiscale a d’ailleurs d’ores-et-déja écarté
toute inquiétude en matiere de donation de droits démem-
brés. En effet, la stratégie qui consiste pour le donateur a se
réserver I'usufruit pour ne transmettre que la nue-proprié-
té de biens, et réduire la base taxable, n’est pas remise en
cause en ce qu’elle poursuit objectif du législateur d’anti-
ciper et de préparer les successions. Cette position a notam-
ment été confirmée par le communiqué n°568 du ministere
de ’Action et des Comptes publics paru le 19 janvier 2019.

La modification dudit concept nous semble donc, sous
réserve de futures précisions, non un changement d’en-
vergure mais plutdét la marque d’une vigilance accrue de
Padministration fiscale. Il restera de bonne pratique, de-
main comme hier, de ne pas laisser les sirenes de 'optimi-
sation fiscale guider les choix patrimoniaux de nos clients..

Frangois CELLARD
sous la direction de Pierre CENAC
Notaire au sein de C&C Notaires
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Déclaration des comptes étrangers : définition par le Conseil d’Btat de la

notion de « compte utilisé »

Chaque année, tout résident frangais a la possibilité de
déclarer les comptes qu’il détient a I’étranger durant la
période déclarative. L’article 1649 A du Code Général
des Impdts (CGI) prévoit que les personnes physiques
domiciliées ou établies en France sont tenues de dé-
clarer en méme temps que leurs revenus les références
des comptes ouverts, utilisés ou clos a Pétranger. Le
non-respect de cette obligation est sanctionné. Tou-
tefois, la rédaction imprécise de cet article a conduit
le Conseil d’Etat, le 4 mars 2019, 4 ne pas sanctionner
pécuniairement un couple ayant omis de déclarer un
compte étranger. La loi du 23 octobre 2018 est interve-
nue entre temps afin de corriger cette imprécision.

Conseil d’état, 10éme — 9¢me chambres réunies, 4 mars
2019, n°410492, mentionné dans les tables du recueil Le-
bon

Des époux ont fait I'objet d’un examen contradictoire
de leur situation fiscale personnelle portant sur les an-
nées 2008 a 2010. Au cours de cette procédure, 'adminis-
tration fiscale a relevé que les époux n’avaient pas déclaré
Pexistence de deux comptes bancaires qu’ils détenaient
au Luxembourg. En conséquence, I'administration fis-
cale leur a infligé une amende pour chaque compte non
déclaré en application du IV de larticle 1736 du CGL
Les époux ont contesté en justice ces deux amendes.

Par un jugement rendu le 24 avril 2015, le Tribunal Admi-
nistratif de Nice a déchargé les époux de 'amende infligée
au titre d’un seul des deux comptes étrangers non déclarés.
Le ministre de I’économie et des finances a interjeté appel
de ce jugement. Par un arrét du 11 avril 2017, la Cour Ad-
ministrative d’Appel de Marseille a confirmé le jugement
rendu en premier instance. Les juges du fond ont constaté
que « le compte luxembourgeois litigiens: n’avait enregistré, au cours
de lannée 2009, que des opérations de crédit relatives an versement
d'intéréts que ce compte a rapportés et de débit portant sur des frais
bancaires ». 1ls en ont conclu que « l'administration, qui n’allégue pas
que les épouxc auraient effectué de lenr propre initiative au moins une
opération de crédit on de débit sur le compte litigienx, n'apporte pas
la prenve qui lui incombe que le compte aurait été utilisé en 2009 ».

Estimant que la Cour administrative d’appel n’a pas correcte-
mentappliquélarticle 1649 AduCGI,leministredel’économie
etdesfinancess’estpourvuencassationdevantle Conseild’Etat.

L’enjeu est de savoir si le compte luxembourgeois liti-
gieux peut étre qualifié de compte utilisé. De cette qua-
lification découlerait lobligation pour les époux de
le déclarer en application de larticle 1649 A du CGL

Le Conseil d’Etat rejette le pourvoi dans son arrét du 4 mars
2019. 11 reprend l'appréciation souveraine des juges du fond
et adopte une définition négative de la notion de compte
utilisé. En effet, il affirme « qu’un compte bancaire ne
peut étre regardé comme ayant été utilisé par un contri-
buable pour une année donnée que si ce dernier a, au
cours de cette année, effectué au moins une opération
de crédit ou de débit sur le compte ». Puis, il ajoute que «
ne constituent pas de telles opérations, d’une part, toute ins-
cription en compte des intéréts produits par les sommes déja
déposées au titre des années précédentes, et, d’autre part,
tout paiement des frais de gestion pour la tenue du compte ».

Cette définition du Conseil d’Etat comporte des incon-
vénients. Elle conduit a considérer qu’un compte étran-
ger n'est pas utilisé alors méme que des intéréts liés aux
sommes versées sont comptabilisés et potentiellement im-
posables selon la rédaction de la convention fiscale inter-
nationale. Ainsi, un résident francais ouvrant un compte a
Iétranger ne serait plus tenu de le déclarer des lors qu’au-
cun mouvement de fonds ne serait réalisé de sa propre ini-
tiative au cours d’une année. En revanche, il serait tenu de
le déclarer des lors qu’il réalise une opération de gestion.

A Pappui de son arrét, le Conseil d’Etat se référe aux tra-
vaux préparatoires de la loi de finances pour 1990 dont est
issu Particle 1649 A du CGI. L’objectif de cette loi de fi-
nances est de permettre aux résidents francais d’ouvrir un
compte a I’étranger mais a la condition de le déclarer chaque
année a 'administration fiscale. Cette obligation déclara-
tive a été introduite aux fins de prévenir et de poursuivre
la lutte contre la fraude et Iévasion fiscales, objectifs a va-
leur constitutionnelle depuis la décision n°® 99-424 DC ren-
due le 29 décembre 1999 par le Conseil Constitutionnel.
Ceci explique lintroduction d’une sanction pécuniaire en
cas de non-respect. 1l semble que la définition de compte
utilisé donnée par le Conseil d’Etat n’est pas en cohérence
avec l'objectif affiché par les textes auxquels il se réfere.
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L’administration fiscale dispose de larges pouvoirs pour
lutter contre la fraude et Iévasion fiscale. En effet, elle
peut procéder a un examen contradictoire de la situation
fiscale personnelle des contribuables en vertu de larticle
1..12 du Livre des Procédures Fiscales. En Iespece, grace
a cette procédure, administration fiscale avait découvert
Pexistence des deux comptes étrangers non déclarés par
les époux. Elle bénéficie également de renseignements sur
les résidents francais provenant des Ftats avec lesquels
la France a conclu une convention fiscale internationale.

Par une démarche qui pourrait s’expliquer par une anti-
cipation de cet arrét du Conseil d’Etat, la loi n°2018-898
du 23 octobre 2018 a apporté des modifications a lar-
ticle 1649 A du CGI. Désormais, les personnes physiques
domiciliées ou établies en France sont tenues de décla-
rer en méme temps que leurs revenus les références des
comptes ouverts, détenus, utilisés ou clos a Iétranger.
La simple détention d’un compte étranger, utilisé ou non,
doit étre déclarée chaque année aux services fiscaux par
le biais du formulaite n® 3916. En revanche, I'arrét du
Conseil d’Etat aura tout de méme vocation 2 s’appliquer

<

aux contentieux ouverts avant le 25 octobre 2018, le nou-
vel article 1649 A du CGI n’ayant pas de portée rétroactive.

La révision de cet article le rapproche de lesprit des
textes dont il est issu. Ceci nourrit Pespoir d’une efficaci-
té accrue dans la lutte contre la fraude et ’évasion fiscale.

Karl GALLET
Sous la direction de Monsieur Stéphane DE LASSUS,
Associé, Charles Russell Speechlys Société d’Avocats
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Constitutionnalité du report d’imposition de 'article 150-0 B ter du CGI
en cas de donation postérieure des titres

Le transfert, sur la téte du donataire, du report d’im-
position applicable aux plus-values d’apport de titres a
une société controlée par Papporteur est-il constitution-
nel ? Jugeant la question séricuse, le Conseil d’Ftat a ren-
voyé au Conseil constitutionnel une question prioritaire
de constitutionnalité. Par une décision du 12 Avril 2019
(N°2019-775), les sages ont prononcé la conformité a la
constitution des dispositions du 1I de l'article 150-0 B ter
du CGI qui prévoient ledit transfert, sur la téte du dona-
taire, de la plus-value en report attachée aux titres transmis.

1 - Genese du mécanisme du report d’imposition de
la plus-value en présence d’un apport a une société
contrdlée par ’apporteur.

Face aux difficultés de I'administration fiscale a remettre en
cause les schémas de donation-cession sur le fondement
de Iabus de droit, la loi du 29 décembre 2012 a exclu du
mécanisme du sursis d’imposition les plus-values réalisées a
P'occasion d’un apport de titres a une société controlée par
I'apporteur. Le contribuable bénéficie désormais d’un report
d’imposition de la plus-value dont le principe et le montant
sont fixés des Popération d’apport. Ce report est mainte-
nu, sous conditions, aussi longtemps que le contribuable
conserve les titres recus. En d’autres termes, le report est
maintenu tant que le contribuable ne dispose pas, directe-
ment ou indirectement, des liquidités provenant de la cession.
Quant a la donation entre vifs, aux termes de larticle
150-0 B ter, 1I, du CGI, lorsque les titres regus en ré-
munération de Papport sont transmis a titre gratuit, «
la plus-value en report est imposée au nom du dona-
taire en cas de cession |[...] des titres recus dans un délai
de 18 mois a compter de la donation [...] ». Clest précisé-
ment sur le II dudit article que portait la QPC renvoyée
par le Conseil d’Etat devant le Conseil Constitutionnel.

2 - Faits

Le requérant, a la suite d’opérations d’apport en chaine,
détenait 50 % des titres d’'une société. L'imposition des
plus-values réalisées a loccasion des différents apports
avait bénéficié d’un report. Le requérant a fait dona-
tion, le 29 mai 2018, d’une quote-part des titres détenus a
son épouse et ses enfants. Ces derniers ont cédé les titres
transmis le 28 Juin 2018, soit un mois apres la donation.
A ce titre, la plus-value a da étre déclarée (les enfants,
mineurs, étaient rattachés au foyer fiscal du donateur).
Le requérant, donateur, considérait que le II de lar-

ticle 150-0 B ter du CGI (AL 2, 3 et 4) portait atteinte au
principe d’égalité devant les charges publiques. A Dap-
pui de sa demande, il invoquait notamment une déci-
sion du Conseil constitutionnel du 29 décembre 2012.

3 - La décision du Conseil Constitutionnel du 29 dé-
cembre 2012 (N°2012-661).

Le projet de loi de finances pour 2012 prévoyait que la
plus-value résultant de la cession des titres regus dans les 18
mois suivant la donation était déterminée comme suit : prix
de cession des titres recus par le donataire — prix d’acquisi-
tion desdits titres par le donateur. Le donataire était alors
imposé sur la plus-value réalisée depuis I'origine par le do-
nateur. Le Conseil constitutionnel censura cette mesure en
considérant, d’une part, qu’elle faisait peser sur le donataire
une imposition liée a 'enrichissement du donateur antérieur
au transfert des titres, et que, d’autre part, le critere de la
durée séparant la donation de la cession des titres était insuf-
fisant pour présumer de manicre irréfragable que opération
avait pour seule fin d’éluder 'impot.

Les dispositions de Tarticle 150-0 B ter ayant été ins-
pirées par celles censurées en 2012, il aurait légitime-
ment pu étre envisagé quelles subiraient le méme sort.
Le schéma présenté aux sages était cependant différent,
bien que les mécanismes en cause soient trés proches.

4 - La décision du 12 Avril 2019.

Le Conseil constitutionnel énonce que :

- Les dispositions contestées s’inscrivent dans un mécanisme
de report qui vise a favoriser les restructurations d’entre-
prises susceptibles d’intervenir par échanges de titres. Afin
de maintenir le bénéfice du report d’imposition en présence
d’une donation, le législateur a transféré la charge sur la téte
du donataire ;

- Larticle 150-0 B ter du CGI prévoit que la plus-value, au
moment de I'apport, est constatée et déclarée par le contri-
buable et placée en report. Lorsque le donataire recoit les
titres, il mentionne, dans sa déclaration, le montant de la
plus-value en report ;

- La plus-value est définitivement exonérée lorsque le do-
nataire conserve les titres plus de 18 mois a compter de la
transmission.
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Le Conseil constitutionnel conclut que « le kgislatenr s’est fondé
sur des criteres objectifs et rationnels en rapport avec l'objet de la loi et
n'a pas méconnu lexigence de prise en compte des capacités contribn-
tives. 11 résulte de ce qui précede que le grief tiré de la méconnaissance
dn principe d'égalité devant les charges publiques doit étre écarté ».

Premicrement, selon les sages, il faut regarder le transfert
du report de plus-value sur la téte du donataire comme
un avantage en ce qu’il permet de ne pas faire tomber le
report, pour le donateur comme pour le donataire. Pré-
voir un tel transfert sur la téte du donataire serait donc
en parfaite adéquation avec l'objet de la loi (son but),
qui est de favoriser les restructurations d’entreprises.

Deuxiemement, les sages affirment que les dispositions
contestées, bien que faisant peser sur le donataire une impo-
sition liée a enrichissement antérieur du donateur, ne sont
en rien contraires au principe d’égalité devant les charges pu-
bliques. Les justifications avancées peinent a convaincre : le
donataire a connaissance de la « charge » afférente a la dona-
tion. Enacceptantladonation, il consentau transfert sur sa téte
du report d’imposition. Charge lui est faite, personnellement
cette fois, de conserver les titres 18 mois durant pour béné-
ficier d’'une exonération totale. I’exigence d’une telle conser-
vation semble se rattacher a I'objet de la loi : la donation ne
doit pas étre guidée uniquement par 'objectif de réaliser une
cession sans acquitter 'impot sur la plus-value en report. 11
n’en reste pas moins que le donataire qui céderait a bref délai
se verrait imposer sur la plus-value réalisée par le donateur.

Quid de 'hypothese fréquente d’une donation en nue-pro-
priété avec clause de remploi ? Dans ce cas, le nu-pro-
pri¢taire qui céderait dans les 18 mois suivant la dona-
tion ne disposerait d’aucunes liquidités liées a la cession
mais devrait s’acquitter de I'imp6t de plus-value. Hst-ce
prendre en compte les facultés contributives de chacun ?
Une telle décision interroge sur la stabilité de la jurispru-

dence du Conseil constitutionnel et sur la mise en ceuvre
des criteres d’appréciation de Dégalité devant I'impot.

5- Conclusion - Anticiper le traitement de la plus-value
en report.

Un chef d’entreprise (ou un associé réputé avoir le controle)
animé d’une intention libérale, qui prévoit une cession a
moyen-long terme de son entreprise, serait bien avisé d’an-
ticiper progressivement la transmission de son patrimoine.
Les opérations de cession ne permettent que rarement d’at-
tendre 18 mois pour se mettre en place. La transmission anti-
cipée des titres, en pleine propriété ou en nue-propriété, pet-
mettrait de purger la plus-value a hauteur des titres transmis.

Jean-Baptiste HASLE

Sous la direction d’Arlette Darmon,
Notaire associée,

Présidente du groupe Monassier
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L’inégale imposition des non-résidents aux prélevement sociaux

Depuis longtemps la CSG et la CRDS animent le débat.
Ces dernieres ayant pour but de rembourser la dette de la
sécurité sociale, s’est posée la question de savoir §’il s’agis-
sait de cotisations sociales ou de prélévements obligatoires.
La France, les assimilant a des prélevements obligatoires, a
tenté d’imposer les non-résidents sur leurs revenus immo-
biliers. La CJUE, les qualifiant de cotisations sociales, a re-
fusé une telle imposition pour les non-résidents affiliés a un
régime de sécurité sociale d’'un état membre de TEEE (UE,
Norvege, Lichtenstein) et de la Suisse. Tout comme le juge
constitutionnel, elle a néanmoins admis, que soient impo-
sés les non-résidents affiliés a un régime de sécurité sociale
d’un état tiers a PEEE et a la Suisse, ce que la Cour admi-
nistrative d’appel de Versailles a confirmé le 29 janvier 2019.

I - Un long processus jurisprudentiel

Limposition des non-résidents aux prélevements so-
ciaux sur leurs revenus immobiliers opérée en 2012 par la
loi de finance rectificative a été remise en cause par lar-
rét De Ruyter. Cet arrét consacre le principe selon lequel
les personnes non-affiliées au régime de sécurité sociale
francais ne sont pas redevables des prélevements sociaux.

En 2017, le Conseil Constitutionnel a déclaré que I'impo-
sition des non-résidents affiliés a un régime de sécurité so-
ciale d’un Etat tiers a PEEE et a la Suisse était conforme
a la Constitution. Au niveau européen, la CJUE a confir-
mé cette décision dans un arrét Jahin, estimant quune telle
imposition ne contrevenait pas au principe de libre circu-
lation des capitaux. L’arrét de la Cour d’appel adminis-
trative de Versailles vient confirmer cette jurisprudence.

Les faits de I'espece sont les suivants : M.X résident fiscal
américain a percu des revenus fonciers de source frangaise.
Ces revenus ont été soumis a 'impot sur le revenu et aux
prélevements sociaux. M.X a alors demandé la décharge des
dits prélevements. 11 a fait valoir deux arguments : 'absence
de toute prestation sociale en France et la contrariété d’une
telle imposition au principe de libre circulation des capitaux.

Les juges du fond ont appliqué a 'espece la solution de I’ar-
rét Jahin. IIs ont commencé par admettre la différence de
traitement qu’établissait la France entre les non-résidents
affiliés au régime de sécurité sociale d’un état membre de
IEEE ou de la Suisse et ceux affiliés au régime de sécuri-
té sociale d’un état tiers. lls ont ensuite énoncé que cette
différence était justifiée en ce qu’elle découlait de la diffé-

rence de situation objective dans laquelle se trouvait les deux
types de non-résidents. Ils en ont alors déduit que I'imposi-
tion des non-résidents affiliés au régime de sécurité sociale
d’un état tiers ne contrevenait pas au principe de libre circu-
lation des capitaux et été donc conforme au droit de 'UE.

Pour connaitre Iimposition de chaque non-résident, il
convient donc de se référer a leur lieu d’affiliation. Les
non-résidents affiliés a un régime de sécurité sociale de
PEEE et de la Suisse sont exonérés de prélevements so-
claux mais restent soumis au prélevement de solidari-
té au taux de 7,5 %. Les non-résidents affiliés a un ré-
gime de sécurité sociale d’'un état tiers sont, quant a eux,
imposés aux prélévements sociaux au taux de 17,2%.

IT - Une imposition inégale des non-résidents aux pré-
levements sociaux

Afin de mettre la loi en conformité avec le droit européen,
la loi de financement de la sécurité sociale pour 2019 a exo-
néré de CSG et de CRDS les non-résidents affiliés au ré-
gime de sécurité sociale d’un état de PEEE et de la Suisse.

Laloi de finances pour 2019 a, elle aussi, modifié 'imposition
des non-résidents en tentant d’aligner leur situation sur celle
des résidents frangais. A ce titre, les personnes transférant
leur résidence principale dans un autre Etat membre de 'UE
ou ayant conclu une convention d’assistance administrative
en vue de lutter contre la fraude et I'évasion fiscale et une
convention d’assistance mutuelle en matiére de recouvre-
ment de 'impot bénéficient désormais des mémes condi-
tions d’exonération que les résidents (article 150 U 1I-1° du
CGl). Auparavant, ils n’avaient droit qu’a une exonération
pattielle de 150 000 euros (article 244 bis A II-1° du CGI). Le
régime de cette exonération partielle a également été modifié
a la faveur des non-résidents qui ont désormais 10 ans pour
céder leur résidence principale ou secondaire au lieu de 5.

Les dispositions de la loi de financement de la sécurité
sociale pour 2019 prévoyant 'exonération de CSG et de
CRDS semblent aller a contre-courant de cet alighement
de situation entre résidents et non-résidents ressortissants
d’Etats membres de 'EEE. Elles ont néanmoins un point
commun : elles améliorent la situation des non-résidents.
Elles ne concernent qu'une partie d’entre eux : les non-ré-

sidents d’Etats membres de 'UE, de I’EEE ou de la Suisse.
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Les grands perdants de ces réformes sont donc les non-ré-
sidents ressortissants ou affiliés a un régime de sécurité
sociale d’un état tiers, ces derniers étant soumis aux pré-
levements sociaux sur leurs revenus immobiliers aussi
bien dans leurs pays qu’en France ou le taux d’imposition
s’éleve a 17,2 %. A contrario, les non-résidents affiliés au
régime de sécurité sociale d'un Etat de 'UE, de ’EEE
ou de la Suisse n’étant soumis qu’au prélevement de so-
lidarité voient leur risque de double imposition consi-
dérablement réduit. Ne faut-il pas y voir les simples ef-
fets de la politique européenne d’harmonisation fiscale ?

!

sous la direction de Stéphane De Lassus,
Avocat au Barreau de Paris,
Cabinet Charles Russel Speechlys
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La cession de titres a un prix minoré : les clarifications défavorables du

Conseil d’Etat

La décision du Conseil d’Etat du 6 février 2019 fait ap-
plication des principes édictés dans deux affaires ré-
centes, en apportant des clarifications sur les consé-
quences dune  sous-évaluation des titres  cédés
En 2008, la SARL Alternance céda a nne société luxembonrgeoise
les parts qu’elle détenait @ nn prix: unitaire de dens enros par titre. A
la suite d’une vérification comptable, I'administration avait considéré
qgute leurs valenrs étaient en réalité de 111 enros et 105 euros par titre.
Dans sa décision, le Conseil d’Etat confirme I'arrét d’une conr adminis-
trative d'appel. Dans le cadre de son ponrvoi, la société contestait d’une
part la méthode de valorisation des titres appliquée par 'administration
pour caractériser insuffisance de prix et la mise en anvre de la théorie
de l'acte anormal de gestion sans avoir a élablir 'intention de la société
de consentir une libéralité. D’antre part, elle soutenait que la Cour
avait commis | ¢] une erreur de droit en taxant l'insuffisance de prix an
tanx: normal de I'LS' et non selon le régime des plus-values a long terme

sur titres de participation

Cet arrét confirme, si besoin était, la nécessité de céder
les titres d’une société a une valeur de marché/vénale
en respectant les préconisations du guide de ’adminis-
tration fiscale. Nous présenterons les différentes méthodes
d’évaluation et les conséquences encourues en cas de cession
de titres a un prix minoré : juridiques (acte anormal de ges-
tion, qualification de donation déguisée) et fiscales (sous-es-
timation de la plus-value taxable, imposition aux droits de
mutation a titre gratuit).

La valeur vénale ne fait 'objet d’aucune définition légale. Se-
lon la jurisprudence, c’est la valeur qu’aurait entrainé le
jeu normal de P’offre et de l1a demande dans un marché
réel. Deés lors, 'administration ne doit pas chercher une va-
leur de détention mais une valeur de transmission.

La théorie de l'acte anormal gestion trouve également sa
source dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. C’est la dé-
pense a la charge de ’entreprise ou privant cette der-
ni¢re de recette, a des fins étrangéres a son intérét. Cette
théorie justifie que la charge ou le produit qui en résulte soit
réintégré dans son résultat imposable, qui est augmenté d’au-
tant (Articles 38 et 39 du CGI).

I - La juste évaluation des titres cédés : application du
guide de ’administration fiscale

Le guide de Padministration fiscale [citer avec une note de
bas de page le titre précis du guide et sa date de publication]

apporte une ligne de conduite large pour évaluer les entre-
prises et les titres de société. Dans un souci de transparence,
il permet d’harmoniser les pratiques d’évaluation et de faire
le lien entre 'administration et les contribuables. Ces det-
niers connaissent ainsi les méthodes qui orientent I’évalua-
tion de 'administration, afin de limiter les contentieux avec
la direction générale des impots. En effet, 'administration
fiscale peut notifier un redressement fiscal lorsqu’elle estime
que la valeur déclarée est inférieure a sa valeur vénale.

Le guide préconise de réaliser préalablement une analyse
qualitative de la société a partir de ses éléments intrinseques
(par exemple sa structure financiere), de ses éléments exté-
rieurs (le secteur, la concurrence, la réglementation...) et de
ses perspectives (évolution du chiffre d’affaires, du résultat
d’exploitation etc.).

Ensuite, 'administration peut procéder a ’évaluation des
titres :

- Par comparaison : a partir de valeur de titres similaires (ces-
sion antérieure de moins de 24 mois dans des conditions
comparables, ou transactions d’entreprises de taille et de sec-
teur proches).

-A partir de la valeur globale de entreprise : 'administration

emprunte une démarche plurielle : elle pondere différentes
méthodes d’évaluation selon la nature, ’activité ou la taille de
Pentreprise. 1l existe deux grandes approches pour détermi-
ner la valeur vénale de la société :

Une approche patrimoniale : la valeur mathématique.

C’est la somme des valeurs vénales des éléments de lactif
moins la somme des éléments du passif réel et des provi-
sions. Passer des valeurs comptables aux valeurs réelles né-
cessite de réaliser des retraitements des postes comptables,
parfois incompatibles avec la réalité économique et finan-
ciere (absence de comptabilisation de certains éléments in-
corporels, dépréciation monétaire, réserves occultes...).

Une approche fondée sur la rentabilité dégagée par Pentre-

prise : valeur de productivité déterminée a partir du bénéfice,
valeur de rendement a partir du dividende distribué, valori-
sation par un multiple du résultat d’exploitation (REX) ou
de 'excédent brut d’exploitation (EBE), la marge brute d’au-
tofinancement, la méthode des cash-flows actualisés (DCF).
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Entre ces deux modéles, la méthode de la survaleur ou du
goodwill emprunte aux deux approches. Cest le supplé-
ment de valeur de 'entreprise di a sa réputation, son nom,
sa marque etc., apprécié en fonction des fonds propres de
Pentreprise (approche patrimoniale) et de leur rentabilité.
Toutefois, la valeur de tous les titres d’une société n’est pas
nécessairement égale a la valeur globale de celle-ci. Dans cette
valeur globale ne sont pris en compte nile pouvoir de décision
ni les réglementations légales ou statutaires propres a chaque
titre transmis, pouvant constituer une cause de moins-value.
1l est donc parfois nécessaire d’opérer ensuite a des retrai-
tements (ex : décote de 10% en cas de clause d’agrément).

IT - Le risque juridique d’une cession de titres a un prix
minoré : la qualification d’acte anormal de gestion ou
de donation déguisée

Traditionnellement, pour mettre en ceuvre la théorie de I'acte
anormal de gestion en cas de cession d’un actif immobilisé
a un prix minoré, Padministration devait rapporter la preuve
d’un élément objectif par I'appauvrissement sans contre-
partie et d’'un élément subjectif résultant de I'intention de
la société de s’appauvrir. Néanmoins, la démonstration de
cet élément intentionnel prétait a débat. Le Conseil d’Erat
est venu clarifier la pratique de 'administration qui doit sim-
plement montrer Pexistence d’un écart significatif entre le
prix de cession et la valeur vénale des biens cédés. Le contri-
buable pourra alors contester le redressement s’il prouve
que I’évaluation de 'administration n’est pas pertinente, ou
que la cession a un prix inférieur a sa valeur vénale est bien
conforme a lintérét de la société. 1l est donc primordial de
documenter en amont les preuves justifiant l'intérét d’un
¢éventuel prix de cession décorrelé de la valeur de marché.
De plus, la décote du prix de vente qui n’est pas justifiée eu
égard au marché peut révéler en réalité une donation dégui-
sée. Elle résulte de la dissimulation d’une libéralité sous I'ap-
parence d’un autre acte valable, le plus souvent une vente, aux
fins de diminuer la fiscalité (les droits de mutation a titre oné-
reux étant moins élevés que ceux a titre gratuit). A ce titre, les
ventes intrafamiliales sont particuliéres suspectées par

Padministration fiscale, quiconseille de faireappel, enamont
de la transaction pour I’évaluation, a un expert indépendant.

III - Les conséquences fiscales : la sous-estimation de
la plus-value taxable ou la taxation aux droits de muta-
tion a titre gratuit

Selon Tarticle 219 I a quinquies du CGI, les plus-values
a long terme réalisées a Poccasion de la cession de
titres de participation profitent d’une fiscalité avanta-
geuse : elles sont exonérées a condition que les titres aient
été détenus depuis au moins deux ans, et sous réserve de la
réintégration d’une quote-part de frais et charges de 12%
dans le résultat de I’exercice, taxable au taux normal de I'IS.

Si Pacte anormal de gestion est confirmé, linsuffisance de

prix constatée en cas de cession a un prix minoré est ap-
préhendée comme une libéralité imposable dans les condi-
tions de droit commun, ne pouvant donc pas bénéficier
du régime des plus-values a long terme. Néanmoins, se
posait toujours la question de la nécessité de prouver la «
libéralité ». En l'espece, le Conseil d’Etat va réintégrer les
sommes éligibles au régime de faveur des plus-values dans
le résultat de la société, imposable au taux normal. II va
procéder ainsi sans caractériser 'existence d’une intention
libérale, ce qui permet d’infirmer une telle interprétation.
Le simple fait que 'administration fiscale établisse 'existence
d’une insuffisance de prix significative lors d’une cession de
titres immobilisés, surle fondementde la théorie de’acte anor-
mal de gestion semble donc, au sens de ce courantjurispruden-
tiel, permettre la caractérisation d’une « libéralité » entrainant
I'imposition des sommes réintégrées au taux normal de I'IS.

D’autre part, siles soupcons de donation déguisée se trouvent
vérifiés par 'administration, alors les droits de mutation a titre

gratuit et non a titre onéreux sont exigés, assortis d’une péna-
lité de retard. En cas de mauvaise foi démontrée, la pénalité
sera de 40%, voire de 80% en cas de manceuvres frauduleuses.

Caroline MIGNAVAL

sous la direction de Nicolas KLAPISZ,

Associé,

Responsable du département Valuation,
Modeling & Economics pour I'Europe de 'Ouest
chez EY
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Le reglement européen 2016/1991 et la circulation des documents publics

a Pétranger : un allegement procédural bienvenu mais qui ne résout pas

tout

Acte de naissance, contrat de mariage, extrait de casier judi-
ciaire...autant de documents publics qui, jusqu’a entrée en
vigueur du réglement (UE) n°2016/1191 le 16 février 2019,
peinaient a circuler d’un pays européen a l'autre, entravant
ainsi la liberté de circulation effective des citoyens de 'Union
européenne.

Un réglement aux objectifs ambitieux

Le reglement part du constat que le citoyen européen ren-
contre encore de nombreux obstacles dans I'exercice de sa
liberté de circulation, notamment lorsqu’il s’agit de produire,
a Pétranger, des documents attestant de sa situation person-
nelle et familiale. Jusqu’a présent, la présentation de la plu-
part des documents publics en dehors du pays d’origine sup-
pose, tres souvent, de supporter un parcours administratif
contraignant et long, et d’autant plus compliqué que les for-
malités different d’un pays a 'autre. La regle de principe en la
maticre consistait, en effet, a faire traduire, par un traducteur
habilité, le document dans la langue du pays d’accueil, et de
le faire légaliser par les autorités du pays d’origine afin de
pouvoir attester de son authenticité. Autant de procédures
longues et couteuses, et ce méme si, avec la convention de
La Haye du 5 octobre 1961, la légalisation avait été rempla-
cée partiellement par le mécanisme plus souple de 'apostille,
moins contraignant, et qui constitue une sorte de certifica-
tion préalable, apposée sur I'acte ayant vocation a circuler,
par les autorités dont il émane. Comparativement, le regle-
ment 2016/1191 impose aux Ftats membres de s’accorder
une confiance mutuelle dans la délivrance des documents
publics attachés a la personne, leur véracité étant présumée
pour des raisons de foi liée a Iintervention d’une autorité

publique.
Un domaine d’application large

Pour I'application du reglement, on doit entendre par « docu-
ment public » les documents émanant d’une autorité ou d’un
fonctionnaire relevant d’une juridiction d’un Etat membre,
y compris ceux qui émanent du ministere public, d’un gref-
fier ou d’un huissier de justice, mais aussi les documents
administratifs et les actes notariés. Sont donc notamment
exclus les documents délivrés sous seing privé. Toutefois,
les mentions d’enregistrement, les visas pour date certaine
et les certifications de signatures apposées sur un acte sous
seing privé entrent dans le champ du réglement. Le domaine

matériel du reglement, quant a lui, porte essentiellement sur
Iétat, la capacité des personnes et la famille, ce qui intéresse-
ra particulierement les notaires. Relevent ainsi du réglement
les documents publics qui permettent d’établir la naissance,
le fait d’¢tre en vie, le déces, le nom, le mariage (y compris la
capacité a se marier et la situation matrimoniale), le divorce,
la séparation de corps et 'annulation du mariage, le parte-
nariat enregistré (y compris la capacité a conclure un parte-
nariat enregistré, le statut, la dissolution et 'annulation du
partenariat enregistré), la filiation, 'adoption, le domicile et/
ou la résidence, la nationalité et 'absence de casier judiciaire.

Des procédés efficaces de simplification

Pour faciliter la circulation de ces documents et de leurs co-
pies certifiées conformes, le reglement prévoit plusieurs me-
sures de simplification. D’abord, depuis, le 16 février 2019,
il n’existe plus aucune obligation de légaliser ou d’apostiller
entre les Ftats membres les actes publics qui entrent dans
le domaine d’application du réglement. De ce point de vue,
le reglement présente le mérite d’uniformiser la régle sur
Iensemble du territoire de I’'Union Européenne la ou les
contraintes administratives d’un pays a lautre étaient tres
peu lisibles du fait de la multiplication des conventions ap-
plicables en la matiere. Ensuite, I'article 6 prévoit deux hypo-
theses dans lesquelles la traduction préalable du document
ne sera plus exigée. La premicere est celle ou le document est
établi dans 'une des langues officielles de I'Etat o il est pré-
senté. Ainsi, un document public francais n’aura pas besoin
d’étre traduit s’il est présenté en Belgique, méme dans la par-
tie flamande de I’Etat. La seconde hypothése est celle ou le
document public est accompagné d’un formulaire type mul-
tilingue, délivré par P'autorité du pays émetteur, pour autant
que 'Etat d’accueil considére que les informations y figurant
sont suffisantes. Le texte aspire a ce que 'on puisse, grace a
ces formulaires multilingues, se dispenser de faire traduire
le document par un traducteur habilité. Le réglement a par
ailleurs pris soin de prévoir un systeme de coopération ad-
ministrative transnationale, grace au systeme d’information
du marché intérieur (IMI), qui doit permettre un échange
transfrontalier d’informations rapide et sur en cas de doute
quant a lauthenticité d’un document.
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Un texte de portée encore modeste

En supprimant notamment la contrainte de la légalisation et
de I'apostille de maniére unitaire et globale, le réglement pose
un cadre uniformisé, ce dont on peut se réjouir. Pour autant,
son apport substantiel doit étre relativisé, le texte se révélant
finalement assez frileux dans les choix qu’il opere. La pro-
position initiale de reglement était en effet beaucoup plus
ambitieuse en ce qu’elle envisageait, par exemple, de donner
aux formulaires multilingues « la méme force probante que
les documents publics équivalents ». Il était donc envisagé
de créer des documents publics européens ayant vocation
a remplacer les documents publics nationaux, a I'instar du
certificat successoral européen. La version définitive du re-
glement affiche des ambitions bien plus modestes. Les fot-
mulaires multilingues sont relégués au simple role d’outil de
traduction, dépourvu de toute valeur juridique autonome.
Surtout, on pourra reprocher a la Commission européenne
d’avoir revu a la baisse son ambition initiale, qui consistait
a simplifier la circulation des documents publics non seule-
ment via leur instrumentum, mais aussi via leur negotium. 11
avait ainsi été proposé dans le livre vert « Moins de démarches
administratives pour les citoyens : Promouvoir la libre circu-
lation des documents publics et la reconnaissance des effets
des actes d’état civil » publié en 2010 que les Etats membres
reconnaissent les effets d’une situation juridique créée dans
un autre Etat membre. Une telle reconnaissance aurait par

exemple permis que le nom de 'enfant, la filiation ou encore
le mariage soient reconnus a Pétranger, méme si 'application
du droit de ’Etat d’accueil conduisait 4 une autre solution.
Ce sont finalement, et on peut le regretter, les réserves liées
aux différences persistantes entre les systemes juridiques in-
ternes qui 'ont emporté, et 'appréciation de la validité de la
situation contenue dans le document public restent finale-
ment 4 la discrétion des Ftats membres. C’est donc une avan-
cée en demi-teinte qu’offre le nouveau reglement européen.

Pénélope BOCQUET
sous la direction de Louis PERREAU-SAUSSINE,
Professeur a Paris-Dauphine
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L’affaire FRA SCI remet le correctif Quemener au gout du jour

Une récente décision du Conseil d’Etat est venue
contredire la Jurisprudence Lupa, confortant ainsi P’ap-
plication du correctif Quemener lors de la dissolution
sans liquidation d’une SCI translucide préalablement
acquise.

La gené¢se du correctif Quemener» (CE, 16/02/2000,
n°133296):

Pour rappel, les associés de sociétés «translucides» (so-
ciétés soumises, de plein droit ou sur option, a 'imp6t
sur le revenu) subissent une imposition du bénéfice au
moment de sa réalisation, peu importe qu’il soit distri-
bué ou mis en réserve. La conséquence d’une telle regle
est qu’elle conduit, en cas de cession des parts, a une double
taxation du bénéfice non distribué (le raisonnement est sy-
métrique s’agissant de la double imputation, par les asso-
ciés, des pertes réalisées par la société mais non comblées):

-Une premicére fois lors de sa réalisation, et une seconde
fois lors de la taxation de la plus-value de cession des
parts du fait que le prix de cession tient compte de la totalité
des actifs composant la société (réserves incluses).

Afin « d’assurer la neutralité de la loi fiscale » face a ce phé-
nomene, et ainsi éviter pour 'associé cédant une situation
de double imposition (ou de double déduction), le Conseil
d’Etat a instauré le correctif suivant:

Correctif Quemener

La plus-value de cession de titres d’une société « translucide
» est déterminée en retenant comme prix de revient de ces
parts, un prix d’acquisition majoré du montant des bé-
néfices imposés et des pertes comblées, et minoré des
bénéfices distribués et des pertes déduites.

L’évolution de 1a pratique :

Suite a cette décision, I’évolution de la pratique a tenu
compte du correctif Quemener pour neutraliser une situa-
tion de double imposition provoquée par la dissolution
sans liquidation (valant confusion de patrimoine) d’une
société civile immobiliere (SCI) suite a la réévaluation
libre de ses actifs immobiliers (rescrit n°2007/54 et CE,
27/07/2015, n°362025).

La réévaluation libre des actifs d’une société translucide en-

traine, pour ses associés soumis aux Bénéfices Industriels et
Commerciaux ou a 'Imp6t sur les sociétés, la taxation d’un
produit égal a I’écart de réévaluation. Dans cette situation,
Papplication du correctif Quemener lors de la dissolu-
tion sans liquidation de la SCI (valant cession des titres
au plan fiscal) permet d’éviter la double imposition du
produit de réévaluation qui représente un bénéfice imposé
mais non distribué.

Application a la gestion privée

La démocratisation de cette technique a permis de
neutraliser 'impact fiscal d’une réévaluation des actifs
d’une SCI suivant son acquisition. Cette réévaluation était
jusqu’alors compensée par le recours a une décote sur le prix
de cession des parts tenant compte des plus-values latentes
préexistantes dans la société.

En outre, le correctif Quemener présente ’intérét de faci-
liter la sortie d’un associé personne physique d’une so-
ciété de personnes. En effet, il lui permet, en cas de réduc-
tion de capital en sa faveur, d’impacter sur sa plus-value de
sortie les produits déja imposés (y compris sous un régime
de faveur) et non distribués issus notamment de la cession
d’actifs ayant permis de financer 'opération de sortie :

- Validation du correctif pour la prise en compte des plus-va-
lues immobilieres des particuliers pour leur montant brut
avant abattement pour durée de détention (CE, 08/11/17,
n°389990).

La jurisprudence Lupa (CE, 6/07/16, n°377904) :

L’affaire Lupa illustre Papplication du correctif lors de la
dissolution sans liquidation d’une SCI aprés la réalisation
d’opérations de restructuration interne d’un groupe de
sociétés.

Dans sa décision, le Conseil d’Etat a tout d’abord réaffit-
mé, sans Pexpliciter, la validité du rescrit n°2007/54. En
effet, il rappelle que le correctif Quemener « trouve a s’ap-
pliquer a la quote-part de bénéfices revenant a ’associé d’une
société translucide lorsque ces bénéfices résultent d’une ré-
évaluation des actifs sociaux » opérée lors de la dissolution
sans liquidation de la société.
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Toutefois, Papplication du correctif s’est vu refusée au
cas d’espéce au motif que cette régle « ne peut trouver
a s’appliquer que pour éviter une double imposition de
la société qui réalise Popération de dissolution ». Ainsi,
tout en occultant les circonstances particulicres de Paffaire
qui ont permis I'appropriation des biens par une Holding
sans taxation du produit de réévaluation des actifs, le Conseil
d’Etat a recentré Papplication du dispositif aux situations
de double imposition d’'un méme contribuable et non d’un
méme bénéfice.

Laffaire Fra SCI (CE, 24/04/19, n°412503) :

Dans cette affaire, la mise en ceuvre du correctif intervient
¢galement lors de la dissolution sans liquidation d’une SCI
mais dont les titres ont préalablement été apportés pour une
valeur réelle supérieure a la valeur comptable de Pactif la
composant :

* Etape n°1: Apportt par une société holding luxemboutgeoise
(SARL FRA) a sa filiale a 'IS (SCI FRA) des titres de la SCI
translucide Fonciere Costa, pour une valeur réelle (15,8 M€) su-
périeure alavaleur comptable de’actif la composant (1,8 M€);

* En application de la
France-Luxembourg de ’époque, la plus-value d’apport ne
subit aucune imposition entre les mains de la SARL FRA.

convention fiscale

* Etape n°2: Application du correctif Quemener lors de la
dissolution sans liquidation de la SCI Fonciere Costa avec
réévaluation de ses actifs. Cette opération génere un pro-
duit de réévaluation de 14M€ imposable dans les comptes
de la SCI FRA qui sera finalement compensé par une
moins-value de cession issue de I'application du correctif
Quemener sur un prix d’acquisition des titres déja réévalué.

Se basant sur les conclusions rendues par le Conseil
d’Etat lors de laffaire Lupa, la Cour d’appel précise
que ce dispositif «n’a pour objet que de faire obsta-

cle a une double imposition du méme contribuable ».

A ce titre, la cour exclut son application au cas d’es-
pece au motif que le prix d’acquisition des parts de SCI
tient déja compte de la valeur vénale de immeuble et
permet d’éviter une situation de double imposition du
produit de réévaluation entre les mains de la SCI FRA.

Finalement, le Conseil d’Etat a annulé Parrét de la
cour d’appel précisant, qu’en ces termes, la cour vient su-
bordonner la mise en ceuvre du dispositif «a la condition
que la valeur a laquelle les parts en cause sont inscrites a
Pactif de Passocié reflete la valeur comptable des actifs
et non leur valeur réellen. On comprend ainsi que le
Conseil d’Etat abandonne la condition, pourtant af-
firmée lors de Paffaire Lupa, d’une double imposi-
tion effective de la société qui réalise la dissolution.

L’issue de cette affaire renvoie ainsi la décision Lupa a
une simple décision d’espéce, et permet de conforter la
transposition fréquente du correctif Quemener aux opé-
rations de dissolution-confusion et plus largement aux
opérations de restructuration de sociétés translucides.

Romain MARAIS

Sous la direction de Bertrand COSSON,
Directeur ingénierie patrimoniale Banque
Transatlantique
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L.oi Pacte et transférabilité des contrats d’assurance-vie : une réelle

évolution ?

La Loi du 22 mai 2019 relative a la croissance et la trans-
formation des entreprises a pour objectif de redynamiser le
contrat d’assurance-vie et d’harmoniser I’épargne retraite.

Placement préféré des francais, « 39% des ménages déte-
naient au moins une assurance-vie en 2018 » (Patrimoine
des ménages, INSEE statistiques, décembre 2018), 'assu-
rance-vie a été remaniée par la loi PACTE. Il conviendra
d’étudier dans un premier temps, ’évolution législative de
I’assurance-vie pour dans un second temps, appréhender les
conséquences de sa transférabilité.

I - Evolution législative de ’assurance-vie : de Pamen-
dement Fourgous a la loi Pacte

A - Assurance-vie et amendement Fourgous : un trans-
fert de contrat encadré

L’amendement Fourgous (Loi du 26 juillet 2005 pour la
confiance et la modernisation de I’économie) a permis le
transfert des avoirs issus d’un contrat d’assurance-vie mono-
support vers un contrat multisupport.

En raison d’une baisse des taux d’intérét des OAT, ce trans-
fert est un véritable levier financier et fiscal pour 'épargnant.
En effet, il permet de transférer avec un engagement mini-
mum d’investissement en unités de compte, 'intégralité des
sommes d’un contrat investi en fonds euros, vers un contrat
multisupport composé a la fois de fonds euros et d’unités de
compte. Ces contrats offrent une perspective de rendement
plus favorable ainsi qu’une allocation diversifiée des actifs
investis. [.’assuré conserve 'antériorité fiscale de son contrat
initial, 2 savoir la fiscalité en cas de rachat, de décés etc.

Bien que la condition monosupport vers multisupport enca-
dre le transfert, depuis 2005 « sur les 54 millions de contrats
d’assurance-vie souscrits » (Bernard Spitz, Président FFA,
Chiffres de I'assurance vie 2018, Etudes et chiffres clés,
Fédération francaise de l'assurance, février 2019), « 2,784
millions de contrats ont bénéficié du dispositif Fourgous »
(Transformation Fourgous, Assurances de personnes : don-
nées clés 2017, FFA, 29 juin 2018, p.27).

B - Assurance-vie et loi Pacte : une extension de la por-
tabilité des contrats

Le plan d’action pour la croissance et la transformation des
entreprises a été lancé en octobre 2017. Le projet de loi

PACTE a été adopté par ’Assemblée Nationale, le Sénat et a
été soumis au Conseil Constitutionnel qui s’agissant des dis-
positions relatives a 'assurance vie les a déclarées conforme
a la Constitution. Depuis leur publication au journal officiel,
le principe de la portabilité est devenu définitif.

Toutefois, le transfert entre compagnie a été écarté afin d’évi-
ter une forte instabilité chez les assureurs. Selon, le gouver-
neur de la Banque de France, Francois Villeroy de Galhau,
«le contrat d’assurance-vie est 'un des pourvoyeurs les plus
importants de fonds propres pour les entreprises. Par consé-
quent, réduire 'investissement de I"assurance-vie fragiliserait
son rendement ainsi que le développement des entreprises
» (Assurance vie : portabilité totale des contrats, pas une
bonne solution, AFP, Wolters Kluwer, mars 2019).

Désormais, la loi offre la possibilité pour un épargnant de
transférer Pépargne constituée d’un ancien contrat d’assu-
rance-vie vers un nouveau contrat et ce, quel que soit son
support au sein d’'une méme compagnie. De ce fait, la loi
Pacte vient compléter le dispositif Fourgous en élargis-
sant le champ d’application de la transférabilité du contrat
d’assurance-vie. Cette mesure a pour objectif de réorienter
Iépargne vers des supports solidaires et de participer a la
croissance des PME.

1l convient a présent, d’exposer dans une deuxiéme partie, les
conséquences de la transférabilité du contrat d’assurance-vie.

IT - Conséquences de la transférabilité d’un contrat d’as-
surance-vie : neutralité fiscale et relance de I’épargne
retraite

A - Transfert d’un contrat d’assurance-vie vers un nou-
veau contrat : une opération sans incidence fiscale

Le transfert des fonds d’un contrat d’assurance-vie vers un
nouveau contrat est fiscalement neutre pour I’épargnant. Ce
dernier conserve les avantages fiscaux liés a I'antériorité du
contrat initial. Par conséquent, le prélevement forfaitaire
libératoire pour les primes versées avant le 27 septembre
2017, le prélevement forfaitaire unique pour les primes ver-
sées a compter du 27 septembre 2017, les abattements et les
fiscalités en cas de déces prévus aux articles 990 1 et 757 B
du Code général des impots, ainsi que la clause bénéficiaire
du contrat seront conservés.
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Les d’application de nouvelle

sure qui ¢largit le transfert des contrats intra compa-

contours cette me-
gnie restent a définir législativement et pourraient faire

Pobjet d’aménagements contractuels par les assureurs.

Outre une portabilité partielle de Iassurance-vie, la
loi Pacte a pour objectif de relancer I'épargne retraite.

B - Transfert d’un contrat d’assurance-vie vers un plan
épargne retraite : une redynamisation de ’épargne re-
traite ?

La loi Pacte offre la possibilité aux épargnants, de racheter
leurs anciens contrats pour investir vers un PER, dont la
mise en place est prévue pour octobre 2019. Ce rachat-in-
vestissement est possible sous réserve d’étre titulaire d’un
contrat d’assurance-vie de plus de 8 ans et d’étre a plus
de 5 ans du départ a la retraite. L'intégralité des sommes
rachetées devant étre réinvesties avant le 31 décembre
de l'année du rachat. Par ailleurs, les épargnants auront
jusqu’au ler janvier 2023 pour procéder au rachat des
sommes percues d’un contrat d’assurance-vie vers un PER.

Afin de rendre ce PER le plus attractif possible, les
sommes issues du contrat d’assurance-vie bénéficieront
d’un double abattement de 9200€ ou de 4600€. De plus,
les versements volontaires effectués sur le Plan Epargne
Retraite Individuel pourront étre déductibles, sauf pla-
fond supplémentaire, dans la limite de 10% du revenu
imposable de Iépargnant. Ce dispositif permettra de re-
dynamiser I’épargne retraite tout en facilitant la mobilité
professionnelle de Iépargnant qui conservera une enve-
loppe identique tout au long de sa carriére professionnelle.

S’agissant des développements que nous venons de présen-
ter, la portabilité partielle de 'assurance-vie offre aux épar-
gnants de nouvelles opportunités de transferts. Elle pout-
rait ne pas leur paraitre suffisante en raison de I’évolution
cantonnée chez un méme assureur. En comparaison avec la
loi Lagarde qui reconnait le principe de libre concurrence

pour les assurances déces invalidité, dispositif renforcé par
I'amendement Bourquin, la loi Pacte ne concede pas a son
tour, une libre et totale concurrence entre les compagnies.

Sragissant du PER facilité par les transferts d’assurance-vie,
doté de nouvelles gestions des allocations euros et unités de
compte et de nouveautés fiscales en entrée comme en sortie,
il est en passe de devenir I'enveloppe retraite 2.0 de 2020.

Roxane CONTET

sous la direction de Madame Soline METAIS,
Responsable en Ingénierie patrimoniale, Société
Générale Assurances
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Lrattraction fiscale comme levier pour capter les capitaux de 'industrie du sport

professionnel : Une situation de concurrence entre Etats au sein méme de I'Union

Européenne.

La course pour rapatrier et/ou conserver les capitaux in-
ternationaux constitue un enjeu majeur pour les différents
gouvernements. Entre un besoin permanent de recettes et
un contexte d’extréme mondialisation auxquels les Htats
doivent faire face, 'industrie du sport, qui pese de plus en
plus lourd, tient désormais une place importante sur le plan
économique, mais aussi sur le plan politique au regard de son
influence médiatique.

Cette recherche conduit parfois les Etats a mener de véri-
tables campagnes de communications, telle une agence mar-
keting, afin de vanter les multiples avantages de leur terri-
toire. Bien que ce raisonnement paraisse assez cohérent au
premier regard ; et pour cause, comment reprocher a un Etat
de mettre en place un plan de développement favorable a sa
croissance ? ; ce plan se fait néanmoins souvent au détriment
des autres Etats qui se livrent alors une véritable bataille
sur le terrain fiscal. La surenchere d’innovations législatives
conduit alors a une insécurité juridique faute de stabilité des
régimes.

Or, la stabilité du systeme juridique et lintelligibilité des
normes sont fondamentaux pour établir une planification
patrimoniale sereine, tout comme pour instaurer un climat
de confiance a destina-tion des investisseurs privés, sans les-
quels une croissance pérenne serait illusoire.

Dans ce contexte, existe-t-il un lien entre essor de I'indus-
trie du sport et la pratique croissante du dumping fiscal ?

Le décret croissance, « decreto crescita », adopté par le gou-
vernement italien le 30 avril et publié au Journal Officiel par
la loi du 28 juin dernier illustre parfaitement 'influence du
sport, puis-qu’adopté 3 jours seulement apres Pouverture du
mercato (période des transferts pour les joueurs du cham-
pionnat Italien).

Avant le Décret, le régime destiné aux impatriés, offrait un
abattement de 50% et était réservé aux contribuables dits
qualifi¢s, notamment les professeurs-chercheurs (loi « retour
des cerveaux »).

Aux termes de ce nouveau texte, il est prévu que toute per-
sonne physique qui transfere sa rési-dence en Italie apres au
moins deux ans de non résidence, et qui s’engage a y rester
pendant au moins deux années verra pendant cing ans sa
base d’imposition s’établir sur 30% seulement de ses revenus
d’activité. I’abattement pourra méme atteindre 90% si la ré-
sidence est située dans I'une des régions du Sud.

Ces avantages pourront donc désormais profiter entre autres
aux sportifs et aux dirigeants, et non plus seulement aux tra-
vailleurs autonomes ou salariés. Pour les sportifs, une dispo-
sition spécifique prévoit que le taux d’abattement demeure

a 50%, sans bénéfice de I'abattement renforcé. Bien qu’ils
solent ciblés par un taux d’abattement moins favorable,
I'extension du régime a tous les con-tribuables respectant les
conditions, leur permet toutefois de profiter d’un avantage
fiscal.

Un autre dispositif concernant les impatriés a également vu
le jour en Italie aux termes de la loi de finances pour 2017, ap-
plicable cette fois aux gains et revenus réalisés a étranger. A
I'inverse du decreto crescita, le contribuable reste soumis au
régime de droit commun concernant ses revenus de source
italienne. Le dispositif permet au contribuable concerné
d’étre redevable d’une contri-bution forfaitaire de 100 000€
par an (flat tax), ceci pour une durée de 15 ans. La notion
d’impatrié s’apprécie ici différemment puisque le fait de ne
pas avoir été résident fiscal italien plus d’un an au cours des
dix dernieres années est suffisant. Ce dispositif avait d’ail-
leurs été surnommé« Ronaldo Tax », du nom du portugais
néo joueur de le Juventus de Turin, les médias voyant un lien
évident entre Iarrivée du footballeur et le caractere rétroactif
de la loi, tres profitable dans son cas.

Une question patlementaire du 11 juillet 2019 évoque elle
aussi le ciblage implicite des footballeurs professionnels, ce
qui selon les propos de son auteur pose question quant a la
conformité du de-creto crescita avec le droit de la concur-
rence de ’'Union Européenne.

L’adoption de ces différentes mesures, le calendrier et leur
contenu favorable aux sportifs (no-tamment la durée de
cing ans, particulierement adaptée a un contrat de prestation
sportive) ne parait pas étre I'effet d’'une simple coincidence.
Si nous focalisons notre exemple sur le milieu du sport, I'im-
pact est considérable au regard du poids de la masse salariale
dans le budget d’un club professionnel. Cette derniere repré-
sente environ 555 millions d’euros annuellement, ne serait-ce
que pour les six premiers clubs du championnat Italien.
Comme c’est essentiellement le cas en pratique dans ce mi-
lieu, considérons que 'employeur (le club) négocie avec le
sportif un salaire net de fiscalité. Bien que pouvant profiter
aux sportifs in fine, ce dispositif génere pour le club une
économie substantielle et par suite un avantage compéti-tif
non négligeable.

A titre d’exemple, le tableau ci-dessous, volontairement sim-
plifié, synthétise 'impact de ce décret pour une personne
physique répondant aux conditions d’application.
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AVANT APRES Ttalie France
Salaire Brut 279 20,25 Salaire Brut 20,25 23,22
Base 100% 50% . . 50% 70%
Fimposition Base d’imposition
p 279 10,13 10,13 16,254
Taux marginal 43% Taux marginal 43 % 45 %
Impot 12,00 4,35 Impot 4,35 7,31
Salaire Net 15,90 Salaire Net 15,90
Economie pour le club pour 7,05 Avantage concurrentiel 2,9
un salaire NET pour le club Italien pour un
identique salaire NET identique

Une telle économie permet aux clubs d’attirer de nou-
veaux talents en provenance d’autres Etats membres.
Ce décret constitue-t-il alors une entrave a une saine
concurrence, notamment au sein de 'Union Européenne ?
Regardons ce qui existe dans d’autres pays, pour en-
suite en analyser les ressorts et nous aperce-voir que
Poutil fiscal est déja largement utilisé, la spécifici-
té du sport étant pleinement intégrée par le législateur.
Nous pourrions évoquer le cas de la Turquie ou en-
core de I’Espagne (avec sa célebre loi Beckham), ou le
sur-mesure en faveur du sport professionnel est cou-
rant, mais nous choisissons d’observer le cas particu-
lier de la France. Il est intéressant de se pencher sur I'in-
tégration de la spécificité du sport par le législateur d’un
Etat loin d’étre considéré comme un paradis fiscal...
La loi Braillard, du ler Mars 2017, prévoit la possibili-
té pour un club sportif francais de rémunérer, en partie et
sous certaines conditions, son salarié sous forme de droit
a I'image, rémunération beaucoup plus favorable, notam-
ment pour le club, en termes de charges patronales. C’est
un changement majeur et notable dans la politique natio-
nale. La France dispose également d’un ré-gime des impa-
triés codifié sous I'article 155 B du Code général des impOts.
Celui-ci bénéficie plei-nement aux sportifs en permettant
de soustraire 30% de leur rémunération a 'impot sur le re-
venu, cela pendant 8 ans (article 71 de la Loi de finances
2017, qui allonge la durée auparavant limitée a 5 ans).

Comparons son efficacité avec celle du systeme italien :

Le régime francais, bien qu’attractif, souffre de la compa-
raison avec celui de I'Italie. Cette suren-chere d‘avantages
(taux plus avantageux, durée plus compétitive, etc..) a la-
quelle se livre les diffé-rents Etats, dénote clairement une
instabilité qui interroge sur les bien faits a long terme de
ces mesures, qui pourront faire 'objet de nouvelles modifica-
tions au gré de la politique menée au sein des autres pays, ou
encore d’'un simple changement de gouvernement interne.
Ceci rejoint lidée dune réflexion autour dune poli-
tique fiscale commune au niveau européen afin d’assu-
rer stabilité et saine concurrence entre Etats membres.
Aussi, la problématique de la recherche d’attractivité fiscale
accentuantla concurrence entre Etats membres, pourrait étre
analysée al’aune d’autres fondements. D’une part, sur celui de
Iégalité devantla charge publique, ceciau regard du ciblage in-
direct d’une catégorie de contribuables, celle des footballeurs
professionnels en Pespece. D’autre part, sur le fondement
du plafonnement eu-ropéen de l'aide publique. Les mesures
spéciales d’imposition des personnes physiques consti-
tuent-elles des aides indirectes d’Etats en faveur des clubs ?

Maxime BARRAL

sous la direction de Monsieur Bertrand COSSON,
Directeur ingénierie patrimoniale Banque
Transatlantique
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