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Actualité de I‘acte anormal de gestion

A P’heure ou les montages comptables et financiers se développent
afin de permettre aux entreprises de réduire leur bénéfice impo-
sable, on constate un durcissement de la position de 'administra-
tion fiscale et du Conseil d’Etat concernant les actes de gestion qui
pourraient étre considérés comme « anormaux ». Cette situation
conduit inévitablement a une extension des fronticres de la notion.

« Constitue un acte anormal de gestion 'acte par lequel une entre-
prise décide de s’appauvrir a des fins étrangeres a son intérét ». 1

I’acte anormal de gestion est une notion prétorienne permettant
a 'administration fiscale de fonder sa proposition de rectification
ou de redressement fiscal d’une entreprise. Il est défini comme un
acte accompli dans I'intérét exclusif d’un tiers a I'entreprise ou qui
n’apporte a celle-ci qu’un intérét minime et hors de proportion
avec 'avantage que le tiers peut en retirer.2 Ressortent de cette no-
tion deux conditions alternatives. Tout d’abord, I’acte contraire a
lintérét social, C’est a dire 'intérét de Pentreprise (réaliser un profit
ou éviter une perte) sera toujours considéré comme anormal. Des
lors, a défaut de pouvoir caractériser une contrepartie pour la so-
ciété, le redressement sera justifié. Pour ce qui est de la contrepartie,
elle résulte d’un avantage économique ou financier. Par exemple,
la fidélisation d’un nouveau client par une réduction de prix peut
constituer la contrepartie de I'acte. Enfin, I'acte doit présenter un
risque excessif. La jurisprudence tend ici vers une appréciation de
la proportionnalité de la contrepartie. En ce sens, le bénéfice re-
tiré de I'acte engagé doit étre étroitement corrélé a celui-ci ; mais
plus encore, concrétement, il ne doit pas étre infime au regard du
risque pris. Dans une telle hypotheése, le risque pris serait excessif,
la disproportion effective et la qualification d’un acte anormal de
gestion deviendrait possible.

Le Conseil d’Frtat distingue deux formes d’actes anormaux de ges-
tion. La premicre concerne les charges injustifiées. Elles seront
constatées lorsque la charge remise en cause est contestable dans
son principe (comme une dépense personnelle du dirigeant), ou
dans son montant (notamment dans le cas d’une rémunération ex-
cessive).

Mais le caractere anormal peut également se traduite par un
manque a gagner. En effet, si entreprise renonce a un produit
sans contrepartie suffisante, alors méme qu’aucune charge n’a été
indGment déduite, 'acte sera marqué du sceau de 'anormalité.

1 - CE plén. 21-12-2018 n° 402006

2 - CE, section, 10 juillet 1992, n° 110213 et 110214

3 - CE, ler juillet 1991 Société « La Bellignite »

4 - Précis de fiscalité 2019 - Madame Deboissy - Edition Lexis Nexis

En pratique, il est treés fréquent que les sociétés d'un méme groupe
(liens capitalistiques) se consentent des aides. La pratique est la
méme lorsque les entreprises sont regroupées au sein d’un réseau
(on patle alors de franchisés, comme Leclerc par exemple). Ces
aides peuvent étre de natures diverses : subventions, avances sans
intérét, abandon de créances, cautionnement sans contrepartie, etc.
En ce sens, 'abandon de créance n’est pas constitutif d’un acte
anormal de gestion s’il a pour objectif I'assainissement de la situa-
tion financiere de la filiale ; c’est du moins la position du Conseil
d’Etat dans son arrét du ler juillet 1991, Société La Bellignite : «
Considérant que, d’'une part, 'abandon de créance litigieux a eu
pour effet d’accroitre a concurrence de son montant I'actif net ...
qu’ainsi, la société anonyme « LA BELLIGNITE » n’est pas fon-
dée a soutenir que C’est a tort que, par le jugement attaqué, le tribu-
nal administratif de Lyon a limité ... la part de la créance admise en
déduction du bénéfice imposable de la société requérante » 3. Dans
cet arrét le Conseil I’Etat définit I'abandon de créance a caractére
financier et le distingue d’un acte anormal de gestion.

Cet abandon de créance a caractere financier doit étre distingué de
I'abandon de créance a caractere commercial. Le cceur de cette no-
tion est caractérisé par les liens commerciaux entre les entreprises,
pour conserver ses parts de marchés ou I'approvisionnement en
stocks 4 . Dans le cadre plus spécifique de relations mixtes, le juge
opérera une appréciation in concreto, au regard de I’élément inten-
tionnel ayant motivé I'acte.

S’agissant des sanctions de 'acte anormal de gestion, notons que
'acte litigieux sera inopposable a 'administration fiscale, autre-
ment dit, elle pourra ’écarter et reconstituer le résultat fiscal. Ainsi,
elle rectifiera I'assiette de 'imp6t en réintégrant la charge indGment
déduite ou le profit non constaté dans le résultat. Pour 'auteur, que
I'acte anormal découle d’une charge injustifiée ou d’un manque a
gagner, 'administration fiscale sera fondée a réintégrer en totalité
la dépense engagée ou le produit non constaté.
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Du point de vue du bénéficiaire, si 'avantage a été consenti par une
entreprise individuelle ou par une société non soumise a I'impot
sur les sociétés, le bénéficiaire personne physique sera imposable
dans la catégorie des bénéfices non commerciaux. Si 'avantage a
été consenti par une société relevant de impot sur les sociétés
alors le bénéficiaire est imposable au titre des distributions excep-
tionnelles. En tous les cas, la fiscalité payée par le bénéficiaire ne
sera pas remise en cause suite au redressement fiscal de Ientreprise.

Depuis 2018, le juge tend vers un élargissement de la notion d’acte
anormal de gestion. Dans son arrét du 21 décembre 2018, le
Conseil d’Etat crée une présomption d’anormalité dés lors que « le
contribuable ne parvient a remettre en cause I’évaluation retenue
par I'administration par aucun élément et qu’il ne justifie pas que
Pappauvrissement qui résulte de la cession a un prix inférieur a la
valeur vénale a été décidé dans I'intérét de entreprise, par nécessi-
té ou en raison de la contrepartie obtenue » 5.

Dans le cadre d’une cession d’actif immobilisé a prix minoté, le
Conseil d’Etat crée une nouvelle présomption en faveur de ’admi-
nistration fiscale. Dans une telle hypothése, 'administration fiscale
ne sera plus tenue d’apporter la preuve du caractere délibéré 6. On
ressent donc une mouvance générale de la jurisprudence du Conseil
d’Etat vers un durcissement de sa définition pour Ientreprise et un
assouplissement des modalités de preuves de I'acte anormal de ges-

Erol KULA

Diane GASTON

5 - CE, 21 décembre 2018, n°402006

tion pour I'administration fiscale. Des lors, 'administration fiscale
aura de plus en plus de facilités a qualifier un acte d’anormal et de
facto, a redresser sur ce fondement.

Lucas GUEDON

6 - Lexcase « Les nouveaux contours de 'acte anormal de gestion » https://lexcase.com/les-nouveaux-contours-de-lacte-anormal-de-gestion/
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Démembrement de propriété, exercice du droit de vote et
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La loi n° n°2019-744 du 19 juillet 2019 a, de facon surprenante,
modifié Iarticle 1844 du Code civil, en favorisant entente entre
P'usufruitier et le nu-propriétaire de titres.

La réforme n’affecte pas le principe selon lequel, lors d’un démem-
brement de titres, le droit de vote est exercé par le nu-propriétaire,
a I'exception des décisions relatives a I'affectation des bénéfices ou
il est réservé a I'usufruitier.

Larticle 1844 du Code civil dans sa version actuelle rappelle éga-
lement qu’il est possible de déroger a cette disposition dans les
statuts de la société. La précision n’a rien de nouvelle et il est pos-
sible de regretter que le législateur n’ait pas, emporté par son ardeur
législative, indiqué les éventuelles limites de cette liberté statutaire.
En revanche, la troisieme phrase du 3éme alinéa du texte fait
preuve d’une grande originalité puisqu’elle précise que « pour les
autres décisions, le nu-propriétaire et 'usufruitier peuvent convenir
que le droit de vote sera exercé par 'usufruitier ».

Ainsi, P'exercice du droit de vote peut aujourd’hui étre envisagé
> g
par convention, sans que les statuts ne puissent supprimer cette
potentialité.

Précisons immédiatement que cette faculté n’est pas ouverte aux
titulaires de droits démembrés dans les sociétés anonymes et les
sociétés en commandite par actions puisque celles-ci bénéficient
d’un régime dérogatoire au droit commun, découlant de I'article
225-110 du Code de commerce. Ce texte prévoit une répartition du
droit de vote des titres démembrés en fonction du type d’assem-
blée, ordinaire ou extraordinaire.

Ensuite, aux termes méme de I'article 1844 du Code civil, la possi-
bilité de déléguer I'exercice du droit de vote ne concerne que « les
autres décisions », c’est-a-dire toutes, sauf celles concernant ’af-
fectation des bénéfices.

Le texte interdit par conséquent a usufruitier de déléguer I'exer-
cice de son droit légal de vote. Mais il interdit également a celui-ci
de déléguer les droits de vote que les statuts lui auraient fait ac-
quérir.

Une telle restriction dans I'usage de cette faculté nous semble re-
grettable, au moins lorsque le démembrement trouve sa source
dans un acte de volonté.

En effet, a considérer le démembrement pour ce qu’il est le plus
souvent dans ce cas, c’est-a-dire une stratégie familiale, ne fau-
drait-il pas permettre a celle-ci de s’épanouir dans toutes les direc-
tions qui apparaissent nécessaires a leurs auteurs ?

Dans I’hypothese classique d’une donation, par un ascendant, de la
nue-propriété de ses titres, il est fréquent que les statuts augmen-
tent les droits de 'usuftuitier, jusqu’a lui conférer le droit de voter
pour toutes les décisions.

Siles enfants sont jeunes et inexpérimentés, alors que 'ascendant
est dans la force de son age, une telle répartition se comprend pat-
faitement.

Mais par la suite, ’ascendant, vieillissant peut souhaiter qu’un de
ses enfants, en lequel il a, par exemple, le plus confiance, exerce
certaines de ses prérogatives, sous son controle puisque comme 'a
brillamment démontré le Professeur Mortier (R. Mortier, Maitriser
le nouvel exercice conventionnel par 'usufruitier du droit de vote
du nu-propriétaire, (L. n°2019-744 du 19 juill. 2019, art. 3), ENDP,
p°0), le contrat en cause s’analyse sans doute comme un mandat,
lequel oblige a rendre compte.

Une telle faculté n’est pas prévue par la loi et on peut le regretter.
Cependant, cette liberté n’est pas sans intérét, en particulier en cas
de transmission d’entreprise sociétaire. ILe mécanisme pourrait
permettre de faciliter un accompagnement du dirigeant cédant qui
donne la nue-propriété de tout ou partie de ces titres, mais entend
exercer pendant un temps certaines décisions politiques, pour les-

quelles son expérience pourrait étre indispensable.
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Cependant, I'exercice de cette faculté pourrait étre de nature a faire
perdre au disposant le bénéfice de l'article 787 B du Code général
des impots, c’est-a-dire la possibilité de diminuer la base taxable, a
hauteur de 75%.

En effet, pour "administration fiscale, « 'application de I'exonéra-
tion partielle aux donations consenties avec réserve d’usufruit est
subordonnée a la condition que les droits de vote de 'usufruitier
solentlimités dans les statuts aux seules décisions concernant’affec-
tation des bénéfices » (BOI-ENR-DMTG-10-20-40-10-20140519,
n° 300).

Sans doute, la convention, n’étant pas statutaire, parait hors du do-
maine de cette regle. De plus, le nu-propriétaire dispose du pouvoir
de mettre fin a la convention de vote quand il le souhaite, en raison
de sa nature. La restriction posée par I'administration fiscale se
comprend pourt les clauses des statuts que le nu-propriétaire ne
peut pas modifier a sa guise. Elle se justifierait plus difficilement
pour une telle convention.

Aurore GRIETTE

Carine FAURE

Cependant, compte tenu des enjeux, il n’est pas envisageable de
faire courir au cédant un tel risque, en I'absence de précisions de
P’administration fiscale.
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La révolution du Plan Epargne Retraite

T.a loi n°2019-486 du 22 mai 2019, dite loi PACTE relative a la
croissance ct a la transformation des entreprises affiche pour but
de réformer I’épargne retraite. Selon Bruno Le Maire, ministre de
I’économie et des finances « nous avons simplifi¢ tous les dispo-
sitifs et cette simplicité et cette liberté doivent permettre de faire
découler I'épargne retraite en France ». L'utilité des plans d’épargne
retraite est d’anticiper les besoins a venir des futurs retraités, il per-
met globalement a I’épargnant de se constituer un complément de
revenus a I’age de la retraite.

Le gouvernement recherche avec cette nouveauté un double objec-
tif. D’une part, préparer I'indépendance financicre pour la retraite
voire renforcer I'attractivité de I'épargne de long terme et d’autre
part, financer I’économie c’est-a-dire orienter davantage les épar-
gnants vers le financement des entreprises.

Pour des raisons historiques, le plan d’épargne retraite est un pro-
duit peu développé en France, puisqu’il représente seulement « 230
millions d’euros d’encours » selon le site du gouvernement contre
deux fois plus pour le livret d’épargne et sept fois plus que Iassu-
rance vie, soit 1 700 milliards d’eutos.

L’ambition principale de la loi PACTE est de faire en sorte que ce
plan d’épargne retraite devienne le nouveau placement préféré des
francais. Ainsi, il s’articule autour de 3 axes :

* La liberté par la possibilité pour I’épargnant de choisir la sortie
totale en capital ou en rente du placement.

* La simplicité par la mise en place de régles communes pour tous
les produits.

* La portabilité par la possibilité du transfert de droit. En outre,
le produit suit 'épargnant tout au long de sa vie professionnelle et
individuelle afin de gérer et de capitaliser pour la retraite.

Les anciens plans d’épargne retraite proposés restent peu satisfai-
sants pour les entreprises comme pour les particuliers avec des
produits trop complexes et divers. Ils se présentent comme ayant
des regles peu souples et peu orientées vers le financement des
entreprises.

Parmi eux, on retrouve des produits tels que les Plans d’épargne
retraite populaire (PERP), les Plans d’épargne retraites collectif
(PERCO), les Plans d’épargne retraite d’entreprise (PER Entre-
prises, ex article 83) ou encore le contrat Madelin pour les travail-
leurs non-salariés (TINS).

Le PERP ne permet pas de sortie en capital en totalité mais uni-
quement jusqu’a 20% ou une sortie en rente. Quant a sa fiscalité,
il y a un prélevement libératoire de 6,75% et des prélevements so-

ciaux de 9,1% pour une sortie en capital. La sortie en rente est,
elle, imposée a 'IR mais aussi aux prélevements sociaux au taux

de 9,1%.

Le contrat Madelin permet de se constituer une retraite par capita-
lisation avec une déduction d’impdt plafonnée depuis la loi Fillon
en 2003.

Quant au PERCO, son fonctionnement est le suivant : le sala-
rié verse des fonds sur le contrat et entreprise abonde ces verse-
ments. A ce titre, 'employé se voit « récompensé » par son entre-
prise. Au dénouement, il peut alors faire une sortie en capital ou
sous forme de rente viagere.

Enfin, le contrat de retraite supplémentaire d’entreprise (ex article
83) existe dans les entreprises qui 'ont mis en place, pour I'en-
semble des salariés ou une partie sculement. Quand il est existant,
les salariés concernés sont obligés d’y adhérer.

Draprés 'ordonnance n°2019-766 du 24 juillet 2019, les nouveaux
produits d’épargne retraite peuvent étre commercialisés a partir du
ler octobre 2019. Les anciens produits quant a eux restent com-
mercialisables jusqu’au ler octobre 2020. Au-dela de cette date, ils
restent transférables sur le nouveau PER jusqu’au ler janvier 2023.

Aveclaloi PACTE, le nouveau PER permet d’avoir un seul produit
retraite, deux modalités de souscription et trois compartiments. 11
y a donc une réforme structurelle par la loi. En effet, sa structure
peut se faire selon deux types de modalités de souscription : le
PER souscrit dans le cadre de 'entreprise et celui souscrit dans le
cadre individuel.

Chacun de ces PER vont étre dotés de trois compartiments :

-Un compartiment individuel : correspondant aux anciens PERP,
Madelin, Préfon, Corem, CRH.

- Un compartiment collectif : correspondant aux anciens PERCO.
-Un compartiment catégoriel : correspondant aux cotisations
obligatoires de I'article 83.

La structure est simplifiée car il 0’y a plus quun seul PER par épar-
gnant peu importe qu’il soit souscrit dans un cadre individuel ou
au sein d’'une entreprise. La loi facilite les transferts inter-disposi-
tifs pour que le nouveau PER puisse accompagner I'épargnant tout
au long de sa vie professionnelle et personnelle dans sa préparation
a la retraite.

1
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Ce transfert est encadré puisque dans le PER d’entreprise, les trois
compartiments pourront étre actifs c’est a dire qu’ils pourront étre
alimentés par des versements. Dans le PER individuel, seul le pre-
mier compartiment sera actif et pourra étre alimenté. Les deux
autres seront passifs et ne pourront accueillir que des transferts qui
viendront des anciens PER ou d’un autre PER.

Ces trois compartiments seront alimentés selon des modalités pré-
cisées dans la loi. En effet, le premier compartiment sera alimenté
par des versements volontaires, le deuxiéme sera approvisionné
par les primes d’intéressements, de participation, de 'abondement
et les transferts de jours de repos. Et enfin, le troisiéme compar-
timent sera entretenu par des versements obligatoires, des cotisa-
tions versées par Pentreprise et les salariés, prélevés sur le salaire.

Les regles seront plus favorables et plus flexibles pour les épar-
gnants puisque les droits sont facilement transférables d’un pro-
duit a lautre, Pépargne volontaire et I’épargne salariale peuvent
étre retirées a tout moment pour I'achat de la résidence principale.
Toute I’épargne est par ailleurs disponible en cas d’accident de la
vie. Et au moment du départ en retraite, I'épargne volontaire peut
étre liquidée en rente ou en capital, au libre choix des épargnants.

LLa sortie en capital est possible pour les deux compartiments (indi-
viduel et collectif). I’épargnant peut sortir la totalité du capital au
moment de la liquidation des droits a la retraite. Il est aussi possible
de prévoir une sortie en rente.

Il existe également la possibilité de transférer un vieux contrat
d’assurance-vie vers un nouveau PER. Il y a seulement quelques
conditions a respecter. Ce transfert a de nombreux avantages, no-
tamment un avantage fiscal a entrée avec la déduction possible
des versements effectués sur le PER du revenu imposable. A la
sortie, "abattement de 4 600€ ou 9 200€ devient cumulable avec

Malaury COUTURIER

I'abattement de méme montant pour les contrats d’assurance-vie
de plus de 8 ans. Ces deux avantages en font un produit attrayant
et incite a la constitution d’une épargne long terme.

Concernant la fiscalité de ce produit, la déduction des versements
de Passiette de I'impot sur le revenu est possible dans la limite de
certains plafonds. Cependant, I’épargnant n’est pas dans I'obliga-
tion de le déduire de son assiette. Pour le compartiment collectif
obligatoire, la sortie en rente est soumise a 'impot sur le revenu et
aux contributions sociales.

LLa sortie en rente du compartiment individuel est quant a elle im-
posée selon les regles en vigueur applicables aux pensions et re-
traites. ILa sortie en capital est imposée a 'impot sur le revenu sans
abattement de 10%, les produits sont eux soumis au prélevement
de 12,8%.

En revanche, la fiscalité supportée par le bénéficiaire en cas de
déces titulaire du plan non dénoué peut étre importante, lorsqu’au
déces celui-ci a plus de 70 ans, puisque la valeur recue par le bénéfi-
ciaire est soumise aux droits de mutation a titre gratuit. Cette regle
résultant d’une modification de I'article 757 B du CGI est tres cri-
tiquable. Nous ne développerons pas davantage sur ce point, Mon-
sieur Leroy proposant prochainement un article sur cette question.

Avant la réforme de cette loi PACTE, les produits d’épargne re-
traite étaient rigides et complexes. Grace au nouveau Plan Epargne
Retraite ils sont désormais plus souples et avantageux avec un
cadre fiscal attractif.

Sila réforme du PER est une révolution, I'est-elle au sens coperni-

cien du terme ou va-t-elle représenter un bouleversement politique
majeur ?

Jean YILDIRIM

Marléne SALVAYRE
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LLa protection de I'environnement est aujourd’hui une préoccupa-
tion majeure des francais. En effet, selon une é¢tude menée en 2018
pat I'Ifop (institut frangais d’opinion publique), 63% des frangais
possédant au moins un produit d’épargne accordent une place
importante aux impacts environnementaux et sociaux dans leurs
décisions de placement. Pourtant, seulement 5% d’entre eux affir-
ment avoir déja investi dans un fonds d’investissement socialement
responsable (ISR).

Il convient alors de se demander pourquoi les frangais, soucieux
de environnement, ne se tournent-ils pas davantage vers les fonds
ISR ?

Linvestissement socialement responsable consiste a investir dans
des fonds prenant en compte, dans le processus de sélection des
titres, non seulement des critéres financiers, mais aussi des critéres
extra-financiers : environnement, le domaine social, et la bonne
gouvernance.

Les épargnants peuvent investir dans des fonds ISR via notam-
ment une assurance-vie, un plan d’épargne en actions (PEA), ou
un compte-titre.

Deux approches principales de ISR se distinguent.

La méthode « Best-in-class » est la plus utilisée en France, et
consiste a sélectionner les entreprises ayant les meilleurs résultats
en matiere environnementale, sociale, et de bonne gouvernance. 11
s’agit par exemple de vérifier comment P'entreprise se comporte en
maticre de développement durable, quelles sont ses pratiques so-
ciales a I’égard des salariés et des actionnaires. Sont alors retenues
les entreprises les mieux notées.

En d’autres termes, il s’agit de comparer, dans un secteur d’activité
donné, les différents émetteurs et de sélectionner les entreprises
ayant le meilleur comportement. Aucun secteur d’activité n’est
exclu. Par exemple, au sein du secteur pétrolier, sont retenues les
entreprises ayant les meilleurs résultats au regard des criteres ESG.
C’est ainsi que des actions de Total — société figurant parmi les
plus polluantes — se retrouvent dans certains fonds ISR. Ce constat
semble toutefois contradictoire par rapport a 'enjeu de I'investis-
sement socialement responsable, qui consiste a financer les entre-
prises contribuant au développement durable.

A Tinverse, 'approche par exclusion est plus répandue dans les
pays anglo-saxons. Cette méthode consiste a exclure totalement
des fonds ISR certains secteurs d’activité, tel que 'armement par
exemple. environnement global de ’entreprise est pris en compte.
Par exemple, certains contrats renvoient a une sélection d’en-
treprises selon un filtrage négatif et un filtrage positif. Ainsi, les
entreprises intervenant dans des secteurs défavorables a Ienvi-
ronnement (le nucléaire, Pexploitation des énergies fossiles) et au
domaine social (les armes, le tabac) sont exclues.

Afin de bénéficier du label ISR, les fonds doivent en faire la de-
mande aupres des organismes de certification compétents (Afnor
certification et EY France), eux-mémes accrédités par un orga-
nisme s’assurant de la qualité des labellisateurs, le COFRAC.

Pour étre labellisés, ces fonds doivent respecter un certain nombre
de criteres déterminés par P'arrété du 8 janvier 2016. Les orga-
nismes vérifient notamment que les objectifs ESG soient vérita-
blement inclus dans la politique d’investissement du fonds et dans
la construction du portefeuille, mais aussi que ces fonds aient une
influence positive sur le développement durable. Apres avoir établi
un rapport d’audit, l'organisme décide ou non d’attribuer le label
ISR, lequel est accordé pour trois années renouvelables.

Une fois labellisé, le fond fera 'objet de controles intermédiaires
veillant a ce que les engagements soient respectés. En effet, des
audits de suivi sont mis en place chaque année par les organismes
de certification dans le but de surveiller les fonds.

I’autorité des marchés financiers joue également un role dans le
controle des fonds ISR. Par exemple en 2019, dans le cadre du
controle SPOT (Supervision des pratiques opérationnelle et thé-
matique) PAME a examiné les dispositifs d’ISR de cinq sociétés
de gestion afin de vérifier que les investisseurs bénéficient d’une
information « claire, exacte et non trompeuse », de controler la
méthodologie adoptée dans le cadre de la sélection des titres et les
moyens mis en ceuvre.

Les différentes procédures de controle des fonds ISR permettent
donc aux investisseurs de s’assurer que les sociétés, dont les titres
font partie des fonds labellisés, respectent leurs engagements.
Linvestissement n’est donc pas sans intéréts. Pourtant pour de
nombreux gestionnaires d’actifs I'absence de développement de
I'ISR s’expliquerait par la crainte d’une sous-performance.

Celle-ci est-elle justifiée ?

En effet, un grand nombre d’études menées démontrent I'influence
positive des critéeres ESG  (environnement, social, gouvernance)
dans la rentabilité financiere.

En 2015, université d’Oxford et Arabesque Partners (société de
gestion anglo-allemande), ont mené une analyse se fondant sur 200
sources comprenant notamment des études académiques et des
rapports de sociétés de gestion.

Les résultats ont démontré que les pratiques responsables des en-
treprises ont un effet positif sur la rentabilité de celles-ci.

De plus, selon Xavier Desmadryl, responsable global de la re-
cherche ESG chez HSBC, investir dans des fonds ISR permet
d’avoir un « meilleur couple rendement/risque ». Selon lui, la pet-
formance financicre n’est pas sacrifiée.

13
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Toutefois, de son coté, Sébastien Pouget, professeur a I'université
Toulouse 1 Capitole, a des propos plus tempérés : "augmentation
de la rentabilité en termes de rendement/risque n’est pas impos-
sible, mais pas systématique. En effet, 'intégration des criteres
extra-financiers ne peuvent pas a eux seuls étre a I'origine d’une
augmentation de performance. Il faut tenir compte d’autres para-
metres, tels que la situation économique ou le niveau d’intégration
des criteres ESG dans les fonds par exemple.

Malgré la multitude d’études démontrant la rentabilité des fonds
ISR, de notre point de vue, I'investissement dans ce type de fonds
étant récent, il parait difficile d’affirmer de maniere certaine une
rentabilité sur le long terme. Mais a ’heure actuelle, il est important
de souligner que les résultats apportés par les études réalisées sont
encourageants.

Afin de pallier ce manque d’investissements socialement respon-
sables, la loi Pacte n® 2019-486 du 22 mai 2019 contient des dispo-
sitions visant a inciter les placements dans des fonds ISR.

Aujourd’hui, de nombreuses banques et assurances proposent
d’investir dans des fonds labellisés ISR. On trouve par exemple
HSBC, AMUNDI, ALLIANZ. Toutefois, en vertu de la loi Pacte,
a partir du ler janvier 2020, tous les contrats d’assurance-vie com-
prenant des unités de compte devront intégrer au moins une unité
de compte labellisée ISR.

De plus, a partir du ler janvier 2022, préalablement a la souscrip-
tion, devra étre mentionné le pourcentage d’unités de compte la-
bellisées inclus dans le contrat. Les assureurs devront aussi, dans
I'information annuelle envoyée aux souscripteurs, présenter la poli-
tique d’intégration des impacts environnementaux et sociaux et les
montants investis dans les fonds labellisés.

Néanmoins, le souscripteur restera libre d’investir ou non sut ces
fonds, mais ce dispositif devrait permettre de faciliter 'acces aux

Nina GUYOT

Maeva LAURENS

fonds ISR.

Ainsi, la loi Pacte a I'objectif de faire connaitre cette forme d’inves-
tissement a un plus large panel d’épargnants. Bien que les francais
se sentent de plus en plus concernés par le développement durable,
il est difficile d’affirmer que seules ces nouvelles dispositions per-
mettront un investissement conséquent dans les fonds ISR.

En effet, les résultats quant a 'impact et a la performance de ce
placement n’étant pas encore concrets, il est difficile d’admettre de
maniére certaine la rentabilité de cet investissement. C’est pourquoi
selon nous, les épargnants qui se lancent dans ce type d’investisse-
ment le font plus par conviction que par certitude de performance.

11 revient donc a se demander si les mesures de la loi Pacte vont vé-
ritablement inciter les conseillers en gestion de patrimoine a orien-
ter davantage leurs clients vers les fonds ISR.
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Co-souscription avec dénouement au second déces et donation indirecte.

L’assurance vie est une opération de prévoyance qui permet,
par la rédaction d’une clause bénéficiaire, I'attribution d’un
droit direct a des personnes déterminées. Ainsi, le méca-
nisme de cette opération parait antinomique avec la quali-
fication de donation. Mais celle-ci, permettant le transfert
de sommes tres considérables sans contrepartie, la question
de la possibilité de la qualifier en donation ne peut pas étre
écartée.

Deux réponses ministérielles récentes rappelle que cette
question préoccupe la pratique et affecte pratiquement la
souscription du contrat.

Le principe de la co-souscription dans une assurance vie est
le suivant : les deux parties sont a la fois les deux souscrip-
teurs et co-assurés, de sorte que le contrat se dénoue au se-
cond déces.

Il est également possible de procéder a une souscription
conjointe en ne désignant qu’un seul des époux en qualité
d’assuré.

On pourrait penser que le principe méme de la co-souscrip-
tion entre époux communs en biens est de nature a écarter
tout risque de qualification de 'opération en donation ;

En effet, en droit francais, il n’y a donation fut-elle indirecte
que si ses éléments constitutifs sont établis ce qui suppose au
d’établir un dépouillement irrévocable et I'intention libérale
de son auteur.

Or, selon 1a Cour de cassation, relativement a ’assurance vie
rachetable il n’y a dépouillement que s’il y a renonciation a la
créance de rachat. La renonciation peut étre expresse, étant
entendu que la seule clause de non rachat ne suffit pas a
caractériser un tel dépouillement ou tacite et résulter des cir-
constances qui attesteraient que le souscripteur ne pouvait
pas racheter.

A Pexception plus qu'improbable d’une clause de renoncia-
tion a la créance de rachat, la superposition des deux rap-
ports assurantiels rend impossible la requalification car il
faudrait que les deux époux soient sur leur lit de mort..

Le fait quun seul des deux ne dispose pas de la possibilité
effective d’exercer le rachat ne change rien. Pour une rai-
son tres simple qui est celle de la qualification du produit
de rachat. Si le souscripteur rachete, la valeur rachetée est

commune, s’il ne rachéte pas le contrat non dénoué est un
commun.

Bref, avant le premier déces, quelle que soit la situation de
santé des deux époux, il ne peut pas y avoir aucun transfert
de valeur entre époux.

Au déces du premier épousx, il est impossible de constater un
quelconque enrichissement de I'époux survivant, celui-ci ne
disposant pas des droits sur le contrat en plus de ses droits
dans la communauté ( sauf clause de préciput, mais I'enri-
chissement de I’époux tient tout entier a I'avantage matri-
monial).

La structure de la co-souscription avec dénouement au se-
cond déces dans les couples mariés communs en biens invite
également a penser que l'intention libérale n’est pas la cause
de la souscription commune.

Comment en effet connaitre par avance Pordre des déces ?
En dehors , donc, de Phypothese d’une souscription sur le
lit de mort ou de l'insertion d’une clause de renonciation
par Pun des époux, la structure de la co souscription et cette
volonté d’une gestion des fonds en trois étapes ( les époux
ensemble, puis le survivant seul, puis le bénéficiaire) par des
membres de la famille, renvoie a la prévoyance laquelle est
antinomique de I'intention libérale.

En d’autres termes, le risque de requalification en libéralité
est nulle pour des époux communs en biens. Méme lors-
qu’un époux est mourant lors de la souscription...

Francois PARCE

Jeoffrey FROLICH
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I.a Clause bénéficiaire testamentaire : Actualités récentes

La rédaction d’une clause bénéficiaire constitue pour le sous-
cripteur un élément central de sa stratégie patrimoniale. Sa
rédaction nécessite une grande précaution sur le fond. Mais
quant a la forme que doit prendre la stipulation de la dési-
gnation bénéficiaire, le législateur offre un panel de choix au
souscripteur comme nous l'indique P'article L 132-8 du code
des assurances : « cette désignation ou cette substitution peut étre réa-
lisée soit par voie d’avenant an contrat, soit en remplissant les formalités
édictées par 'article 1690 du code civil, soit par voie testamentaire »

La possibilité d’insérer la clause bénéficiaire dans un testa-
ment souleve des interrogations juridiques. Cette possibilité
conduit a 'imbrication du droit de I'instrumentum (le testa-
ment) avec les dispositions du code des assurances régissant
la désignation bénéficiaire. A ce titre, la Cour de cassation
avait été confrontée une premiere fois a cette problématique
dans un arrét du 8 juin 2017. La question se posait de savoir
si un majeur placé sous curatelle pouvait désigner dans son
testament le bénéficiaire d’un contrat d’assurance vie dont il
est le souscripteur sans I'assistance de son curateur. La ques-
tion se posait puisqu’en vertu de larticle 470 du code civil
le majeur placé sous curatelle peut tester sans Iassistance
de son curateur alors méme que larticle 1.132-4-1 du code
des assurances requiert Iassistance du curateur pour opérer
une désignation ou une substitution de bénéficiaire. La 2eme
chambre civile de la Cour de cassation a fait prévaloir le droit
spécial sur le droit général en application du principe spécia-
lisa generalibus derogant. 1l en résulte que le majeur sous cu-
ratelle peut prendre seul ses dispositions testamentaires sauf
a désigner ou a substituer le bénéficiaire d’un contrat d’as-
surance vie : « §7 une personne en curatelle peut librement tester sous
réserve des dispositions de larticle 901 du code civil, ce n'est qu’avec
Lassistance de son curatenr qu’elle peut procéder a la substitution du
bénéficiaire d’un contrat d'assurance sur la vie pour lequel elle avait sti-
pulé ». Cette solution semble logique. La désignation bénéfi-
ciaire est un acte dont les conséquences sont graves, d’autant
plus si le bénéficiaire a accepté sa qualité. 1l en va donc de
I'intérét du majeur de requérir I'assistance du curateur pour
une telle désignation. Toutefois, une telle solution peut lais-
ser craindre, dans le cadre d’une désignation bénéficiaire par
voie testamentaire, une certaine ingérence du curateur sur
les dispositions testamentaires du curatélaire. Ce risque peut
étre contourné par le choix d’une autre forme pout procéder
a la désignation ou a la substitution du bénéficiaire. (1)

Plus récemment, la Cour de cassation a été confrontée 2 cette
méme problématique mais sous un autre angle. La question

se posait de savoir si la modification d’une clause bénéficiaire
testamentaire nécessite le respect de la forme testamentaire
pour rendre efficace la substitution de bénéficiaire. La pre-
miere chambre civile nous répond qu’il 0’y a pas lieu de res-
pecter un parallélisme des formes pour modifier une clause
bénéficiaire initiale : « a défaut d'acceptation par le bénéficiaire, le
contractant a le droit de désigner un bénéficiaire on de substituer un bé-
néficiaire a un auntre. La modification des bénéficiaires ponvait interve-
nir soit par voie d'avenant au contrat, soit en remplissant les formalités
édictées par larticle 1690 du code civil, soit par voze testamentaire, sans
qu’il soit nécessaire de respecter un parallélisme des formes entre la voie
choisie pour la désignation initiale et celle retenne pour la modification
». Par cet arrét, la Cour de cassation fait primer les disposi-
tions de P'article L132-8 du code des assurances sur les dis-
positions de P'article 1035 du code civil. Cette solution fait
sens puisque la désignation bénéficiaire faite par testament
ne constitue pas une disposition testamentaire. En effet,
I'avenant modificatif de la clause bénéficiaire testamentaire
ne modifie pas le testament au sens de I'instrumentum, mais
uniquement la désignation bénéficiaire. Par conséquent il n’y
a pas lieu de respecter le formalisme révocatoire de larticle
1035 du code civil. (2)

Dans un arrét encore plus récent du 13 juin 2019, la Cour de
cassation apporte un éclaircissement quant aux conditions a
respecter pour la substitution d’un bénéficiaire par voie tes-
tamentaire. Dans cet arrét, il s’agissait d’une personne qui
avait souscrit un contrat d’assurance vie au profit de son fils
et désigné sa femme en bénéficiaire de second rang. Par une
lettre du 20 juin 1982, il a fait part de son choix de modifier
la clause bénéficiaire en faveur de son épouse. Au déces du
souscripteur la garantie a donc été attribué a la conjointe. Le
fils a alors assigné celle-ci en restitution du capital garanti en
faisant valoir qu’il avait été désigné comme unique bénéfi-
ciaire par un écrit non communiqué a 'assureur. Tandis que
la Cour d’appel a fait droit a la demande du fils en faisant
prévaloir la volonté du souscripteur, en relevant notamment
que le document a été rédigé dans un contexte de séparation
des époux et qu'un legs universel a été consenti par le de
cujus au profit de son fils antérieurement. La Cour de Cas-
sation a elle jugé que : « [écrit avait ét¢ envoyé a lassurenr posté-
rienrement an déces du souscriptenr, ce dont il résultait que I'assurenr
n'en avait pas eu connaissance du vivant de l'assure, et alors qu’elle n'a
pas caractérisé que cet éerit constituait un testament olographe dont le
demandenr anrait éfé fondé a se prevaloir » .
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Des lors, 1a cour de cassation estime que la modification bé-
néficiaire communiqué postérieurement au déces de I'assuré
ne peut ¢tre efficace qu’a condition de revétir la forme testa-
mentaire, C’est a dire a respecter les régles de I'instrumentum
de Particle 970 du code civil. A défaut pour le document de
revétir la qualification de testament olographe, il aurait fallu
que la modification soit communiquée a ’assureur avant le
déces de Passuré et qu’elle respecte les conditions édictées a
Particle 1690 du code civil. En I'espéce, méme si I’écrit avait
été communiqué avant le déces du souscripteur, la modifi-
cation n’aurait pas été efficace car les conditions n’étaient
pas respectées. A noter qu’il en serait autrement aujourd’hui
puisque Particle 1690 a été modifié¢ par la réforme des obli-
gations du 10 octobre 2016. Aujourd’hui une simple notifi-
cation suffit a rendre efficace le changement de bénéficiaire.

Qu’aurait décidé la Cour de cassation si I’écrit avait été qua-
lifié de testament olographe ? Par essence, cette désignation
ne pouvait pas étre communiquée a I'assureur, seule la loca-
lisation de celle ci pouvait 'étre. De sorte que dans ce cas,
Passureur qui a déja versé la garantie a une autre personne
lorsque la clause testamentaire lui est communiquée ne peut
invoquer la bonne foi que §’il ignorait cette localisation.

En effet, si au déces de I'assuré, I'assureur, a de bonne foi,
déja attribué la garantie a un bénéficiaire initialement dési-
gné, ce paiement est considéré comme libératoire et ne pour-
ra pas étre remis en cause.

Robin PAUL

Le choix de la rédaction de la clause bénéficiaire dans son
testament procure donc différents avantages notamment en
termes de confidentialité, et de souplesse rédactionnelle. Ce-
pendant, cela suppose de veiller a ce que 'assureur puisse
retrouver facilement l'identité des bénéficiaires désignés au
déces de Passuré. A Tinverse, la désignation dans la police
d’assurance permet de sécuriser identité du bénéficiaire
mais fait perdre toute confidentialité. Il demeure possible
d’associer les avantage de ces deux formes en indiquant a
lassureur que le bénéficiaire est désigné par un testament
déposé chez notaire. (3)

Jason HOUSSIN

1 - Quant a la validité d’une modification de la clause bénéficiaire par le souscripteur sous curatelle Philippe DELMAS SAINT-HILAIRE — droit et patrimoine.
2 - Désignation et substitution de bénéficiaires : pas de parallélisme des formes — Alex TANT — la semaine juridique - notariale et immobiliere N°36
3 - Modification ratée de la clause bénéficiaire d’une assurance vie : merci Papa — Rodolphe Bigot — 11 juillet 2019
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Le point sur la renonciation abusive au sens de l'article 1..132-5-1 du code des

assurances

L’exercice de la faculté prorogée de renoncer a un contrat
d’assurance vie constitue sans doute le principal contentieux
en assurance vie, ainsi quune source inépuisable de com-
mentaires pour les auteurs.

La matiere fut en effet marquée par plusieurs réformes légis-
latives, dont la derniére (loi n° 2014-1662 du 30 décembre
2014 : LEDA fév. 2015, p. 1, obs. P-G. Matly ; Resp. Civ. et
assur. n° 4, 2015, étude 4, note Ph. Pierre) était censée mettre
fin pour 'avenir au contentieux mené par des souscripteurs
refusant de supporter une perte dont il avait pourtant accep-
té la possibilité.

En effet, cette loi précisait, pour les contrats souscrits apres
la date d’application de la réforme (soit le Ter janvier 2015),
que la faculté de renonciation n’était offerte qu’aux contrac-
tants de bonne foi.

Immédiatement apres la promulgation de cette loi, la Cour
de cassation mit fin a sa jurisprudence antérieure en affir-
mant que « si la faculté prorogée de renonciation prévue par
le second de ces textes en ’absence de respect, par I'assureur,
du formalisme informatif qu’il édicte, revét un caractere dis-
crétionnaire pour le preneur d’assurance, son exercice peut
dégénérer en abus » ( Cass. 2¢me civ. 19 mai 2016, n® 15-

1869).

En effet, « ne saurait étre maintenue la jurisprudence initiée
par les arréts du 7 mars 2006 (2e Civ,, 7 mars 20006, pourvois
n°05-10. 366 et 05-12. 338, Bull. I, n° 63), qui, n’opérant pas
de distinction fondée sur la bonne ou la mauvaise foi du pre-
neur d’assurance, ne permet pas de sanctionner un exercice
de cette renonciation étranger a sa finalité et incompatible
avec le principe de loyauté qui s'impose aux contractants ».

Le revirement de jurisprudence était sans doute bienvenu,
mais il laissait beaucoup trop d’incertitudes pour supprimer
le contentieux qu’il pensait éteindre.

En effet, comment caractériser la bonne ou la mauvaise foi
du renongant ? Sans doute, les juges du fond doivent-ils in-
terroger la qualité du souscripteur ; est-il profane ou averti ?
En présence d’une personne avertie, c’est-a-dire d’un indivi-
du possédant une certaine connaissance des marchés finan-
ciers, le manquement a 'obligation d’information de I’assu-

reur ne justifiera plus le droit de repentir du client.

S’il est profane en revanche, la demande en renonciation sera
en principe recevable. Ainsi, est profane 'exploitant d’« une
brasserie ... dont la profession ne ... prédisposait nullement a
avoir une connaissance particuliere des mécanismes de I'as-
surance vie ou du contrat souscrit » (Cass. 2 eéme civ. 13 juin
2019, n°18-14743).

Cependant, tout ne se réduit pas a I'analyse de la profession
du souscripteur : les opérations qu’il effectue, les informa-
tions qu’il a en sa disposition au moment de la souscription
ou la finalité qu’il poursuit sont autant d’éléments supplé-
mentaires que doivent prendre en compte les juges pour dé-
terminer la qualité du renoncgant.

Monsieur le professeur Mayaux (L. Mayaux, Exercice abusif
de la faculté de renonciation : I'averti et le profane — Revue
générale du droit des assurances, RGDA 2017) consideére de
mauvaise foi, « le souscripteur qui, tout en étant informé du
contenu du contrat dés I'origine, a fait dépendre sa renoncia-
tion des résultats financiers de celui-ci ». Or, il rappelle que
Pessence méme du délai de prorogation n’est pas de « pro-
téger du contrat mais de protéger contre un consentement
irréfléchi ».

Reste pour les assureurs et par la suite les juges du fond,
de démontrer la condition psychologique de Iintention de
nuire du renoncant, la bonne foi de ce dernier étant pré-
sumée (C. civ. Art. 2274 du Code civil : « La bonne foi est
toujours présumée, et c’est a celui qui allegue la mauvaise foi
a la prouver).
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Le point sur la renonciation abusive au sens de I'article 1..132-5-1 du code des

assurances

Depuis 2016, la position de la Cour de cassation est
constante, et s’affine a mesure des décisions rendues. Ain-
si, pour les hauts magistrats, « au regard de la situation des
souscripteurs, de leur qualité d’assuré averti ou profane et
des informations dont ils disposaient réellement, il conve-
nait de regarder la finalité de I'exercice de leur droit de re-
nonciation pour voir s’il n’en résultait pas P'existence d’un
abus de droit » (Cass, 2e civ,, 27 av. 2017, Cass, 2e civ,, 05
oct 2017, n°16-19565, Cass. 2eme civ, 28 mars 2019 pour-
voi n° 18-15.612). Cette solution a été reprise par un arrét
récent de la 2¢eme chambre civile de la Cour de cassation
en date du 13 juin 2019 ( Cass. 2¢me civ. n° n°18-17.907).
Ainsi aujourd’hui, les manquements de I'assureur a son obli-
gation d’information lors de la souscription du contrat d’as-
surance vie ou de capitalisation ne suffisent plus a proro-
ger le droit a renonciation du souscripteur. Ce dernier peut
voir sa demande requalifiée d’abus de droit si les magistrats
parviennent a démontrer qu’il s’agit d’un souscripteur avet-
ti et entend en renoncant, détourner ce droit de sa finalité.

Loic VALETTE

Arthur SEMPOL

En conclusion, cette jurisprudence ne prive d’aucun effet la
renonciation exercée conformément a sa finalité de protec-
tion des consommateurs. La Cour vient désormais garantir
le respect du principe d’exécution de bonne foi des obliga-
tions contractuelles et ainsi renouer avec une conception
convenable de la protection du souscripteur d’assurance.
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DROIT DU CREDIT

L’emprunteur profane en droit des sociétés

Une distinction essentielle, aujourd’hui posée par la Cour de
cassation en droit du crédit, entre emprunteur profane ou
averti, souleve des difficultés particulieres lorsque 'emprun-
teur est une personne morale.

Cette différence entre emprunteur profane et emprunteur
averti a été posée a de nombreuses reprises par la jurispru-
dence, celle-ci ne donnant pas pour autant de définition pré-
cise de ces deux qualités. Elle découle de trois décisions de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation du 12 juillet
2005 (Cass. 1ere civ. 12 juillet 2005, n°02-13.155, n°03-10770
et n°03-10.115). La Cour utilise la technique des faisceaux
d’indices pour déterminer le caractére de 'emprunteur. En
particulier, elle s’appuie sur le degré de connaissance et d’ex-
périence, sur les caractéristiques du prét ainsi que sur opé-
ration financée.

Pour lessentiel, un emprunteur profane est considéré
comme étant une personne réalisant un financement sans
connaissance en la matiere engageant le préteur ou le ban-
quier a Pavertir des risques encourus ou a évaluer sa capacité
financiere. Alors que Pemprunteur averti serait quant a lui
considéré comme étant une personne, particulier ou profes-
sionnel, souscrivant, un prét en toute connaissance de cause,
compte tenu de son expérience, sans que le banquier ou
préteur ait une obligation de mise en garde.

Pour autant, cette distinction relativement simple a mettre
en ceuvre pour un prét consenti a une personne physique et
plus compliqué lorsque cette personne physique intervient
en qualité de dirigeant.

En effet, dans ce cas, sur quelles personnes doivent étre ap-
pliqués les critéres permettant 'appréciation de la qualité de
Pemprunteur lorsque celui-ci est une personne morale ?

La réponse a cette question peut paraitre simple : une pet-
sonne morale par essence n'a pas de capacité d’exercice. Elle
est représentée par son organe exécutif. Par conséquent, le
caractére averti ou profane s’apprécie au regard de son diri-
geant.

Ainsi, en 2014, la Cour de cassation a pu juger que « la so-
ciété était dirigée par Paul X..., 4gé de 27 ans, nouvellement
désigné gérant, lequel était dépourvu d’expérience en maticre
financiere ou comptable, et en déduit qu’elle ne pouvait étre
qualifiée d’emprunteur averti ; que par ces constatations et
appréciations, et des lors que le caractére non averti de 'em-
prunteur, personne morale, s’apprécie en la personne de son
représentant légal » (Cass. com. 4 mars 2014 n°13-10.588)

Classiquement, la détermination du caractere averti ou non
de la société emprunteuse s’apprécie donc en considéra-
tion de la situation du dirigeant selon trois criteres qui sont
la formation initiale, expérience professionnelle et l'age
de Pemprunteur. Cette position a été affirmée par la pre-
miere chambre civile le 12 novembre 2015 (Cass. lere civ.
12 novembre 2015, n°14-21.706) et réitérée par la Chambre
Commerciale du 5 avril 2016 (Cass. com. 5 avril 2016, n°14-
14.982).

La solution s’applique a toutes les sociétés, méme celles qui
obligent les associés au paiement des dettes sociales (Cass.
com. 11 avril 2018 n°15-27.133, n°15-27.798, n°15-27.840,
pour une SNC) Ces solutions constantes ont été a nouveau
réaffirmées par la premiere chambre civile de la Cour de cas-
sation dans un arrét du 19 septembre 2019 (Cass. civ: 19 sep-
tembre 2019 n® 18-15.398) : « Mais attendu qu’ayant retenu a
bon droit que seules les personnes non averties peuvent bé-
néficier du devoir de mise en garde et que le caractere averti
d’une personne morale s’apprécie, lors de la conclusion du
contrat, en la personne de son représentant. |[...| lorsque
Pemprunteur est une société civile immobili¢re, seule celle-
ci est créanciere de I'obligation de mise en garde et non ses
associés, méme si ceux-ci sont tenus indéfiniment des dettes
sociales, et que le caractere averti de cet emprunteur s’appré-
cie en la seule personne de son représentant légal et non en
celle de ses associés ».

Cette jurisprudence est parfaitement fondée en droit, au re-
gard des mécanismes de représentation de la société.
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Cependant, deux remarques peuvent ¢tre formulées.

Drabord, ce n’est pas en sa fonction de représentant que le
caractére profane ou averti s’apprécie mais en sa qualité de
personne physique. Ainsi, dans Iarrét du 11 avril 2018, pré-
cité, la Cour de cassation approuve Iarrét d’appel d’avoir re-
tenu que le dirigeant « en sa qualité d’initiateur et de concep-
teur du projet, ancien banquier, spécialiste en gestion de
patrimoine et en optimisation fiscale, avait I'expérience et
la compétence lui permettant d’appréhender pleinement les
risques d’endettement attachés a 'opération, fat-clle com-
plexe ».

' Julie BONIFACE

Marion LE HUERON

Camille LESPRILLIER

En dautres termes, cette jurisprudence dresse une limite,
sans doute opportune, a la réalité de la personnalité juridique
des sociétés.

Ensuite, cette jurisprudence est rude pour les associés tenus
au paiement des dettes sociales. I est donc essentiel pour
eux de bien choisir leur dirigeant, faute de pouvoir par la
suite obtenir réparation du préjudice subi par un prét mal
négocié, celui-ci n’étant pas dissociable du préjudice social.
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DROIT DES DONATIONS

La société partie a2 une donation indirecte

Une société peut-elle étre donatrice ? Voici une question
surprenante tant les caractéristiques de ce groupement
semblent se heurter aux particularités de l'acte de dona-
tion. En effet, pour donner, il faut étre animé d’une inten-
tion particuliere qui est la gratification du contractant. Une
société, personne morale peut-elle étre animée d’une in-
tention ? Sans doute, la société possede-t-clle une volonté
propre, exprimée par ses organes collectifs. Cependant, il
ne s’infere pas de celle-ci une intention quelconque. Celle-ci
suppose pour exister une conscience qui est le propre des
étres vivants biologiques. Le contentieux de la faute sépa-
rable des fonctions du dirigeant, illustre parfaitement l'idée
que la société ne peut pas commettre un acte intentionnel.

La Cour de cassation n’affirme-t-elle pas par exemple que le
gérant qui commet une faute constitutive d’une infraction
pénale intentionnelle, détachable comme telle, engage sa
responsabilité personnelle et non celle de la société ? (Pour
rappel, la faute séparable est une faute intentionnelle d’une
particuliere gravité incompatible avec ’exercice normal de
ses fonctions de dirigeant) (7) Cass. com., 20 mai 2003, n° 99-
17.092, FS-P+B+1, Seusse ¢/ SA d'application de techniques de 'in-
dustrie Sati : JurisData n® 2003-019081 ; Dr. sociétés 2003, conmm.
148, obs. |. Monnet ; JCP 5 2003, p. 1331, obs. |.-]. Caussain, F.
Deboissy et G. Wicker; JCP E 2003, p. 1580, note Hadji-Artinian
s JCP G 2003, 786, note H. 1.e Nabasque ; D. 2003, act. jurispr. p.
1502, obs. A. Lienhard et p. 2623, note B. Dondero ; Rev. Sociétés
2003, p. 479, obs. |.-F. Barbieri ; RTD com. 2003, p. 523, obs. ].-P.
Chazal et Y. Reinbard et p. 741, obs. C. Champand et D. Danet ;
Defrénois 2003, note M.-H. Maleville-Costedoat ; Defrénois 2004, p.
898, obs. J. Honorat ; 1.PA, 7 nov. 2003, p. 13, note S. Messai'; Dr.
et patrimoine, nov. 2003, p. 91, obs. D. Poracchia ; Rev. Lamy dr.
civ._janv. 2004, p. 48, chron. F.-X. Lucas ; RIDA 8-9/03, n° 842).
La société ne peut donc étre donatrice, faute d’intention. De
plus, pour donner, il faut se dépouiller. Or, 'acte de dépouil-
lement, élément essentiel de la donation, apparait contraire
a la finalité méme de la société qui est de réaliser son activi-
té afin de partager entre les associés les résultats de celle-ci.

Différente est la question de savoir si la société peut étre
donataire. La société a une finalité capitalistique, c’est a dire
Pexercice d’une activité en vue d’en partager les résultats
entre les associés. Recevoir sans contrepartie une valeur fa-
vorise sans aucun la réalisation de cette finalité, dans la me-
sure cependant ou l'objet social vise I'acquisition de biens.

La difficulté tient la encore a lintention libérale émise
par le donateur. Qui celui-ci a-t-il voulu gratifier ? La

personne morale ou les associés de celle-ci ?  La ques-
tion se pose particulierement lorsque le donateur est tenu
par des liens familiaux avec les associés de la société.
Le transfert sans contrepartie au bénéfice de la socié-
té augmente la valeur de lactif social et entraine mé-
caniquement laccroissement de valeur des titres de
la société. Il est également de nature a favoriser une

augmentation du  bénéfice distribué aux  associés.
A placer la question sur le terrain probatoire, les ob-
précédentes  démontrent la  difficul-
t¢é a prouver que [lenrichissement des associés n’est

effet de lintention de gratifier la société.

servations
2.
qu’un

Ces questions peuvent paraitre théorique mais elles sont
éminemment essentielles en pratique comme lillustre deux
arréts de la Cour de cassation et un arrét du Conseil d’Etat.

Une importante affaire a donné lieu a un arrét de Cour de
cassation du 10 avril 2019. (2) Cass. com., 10 avt. 2019, n° 17-
19.733. Sur cet arrét V. en particulier, ’abandon d’usufruit
a une société est une donation consentie a son profit, REFP
2019, n° 6, p. 8), et a une décision de la haute juridiction
administrative (C.E., 8¢me ch. 14 oct. 2019, n°® 417095).

En lespéce, Madame X est usufruitiere d’actions d’une
société, la SAS A. Par acte sous signature privé, elle fait
abandon, a la SAS B, société holding dont la quasi-totali-
té des titres sont détenus par ses enfants, de l'usufruit
qu'elle détenait sur la majorité des titres de la SAS A. L’acte
d’abandon des titres ne formulait pas I'accord de la SAS B.

Pour la Cour de cassation , au terme d’une motivation alam-
biquée, l'acte d’abandon d’usufruit réalise une donation in-
directe au profit de la SAS B : « 'usufruit dont Mme (..) a fait
I'abandon sans contrepartie n’était pas dépourvu de valeur,
que cet abandon la privait de tout pouvoir de décision au
sein de la société et que, s’il profitait aux associés en leur
permettant de céder leurs actions, la société avait immédia-
tement accepté et avait percu les dividendes lui revenant des
leur mise en distribution ; que de ces motifs, dont il ressort
que Mme S. entendait gratifier la société en accroissant la
valeur de ses actions et ses biens deés lors que cette derniere
était la bénéficiaire de la donation intervenue en sa faveur
et non les enfants de Mme S., la cour d’appel, qui ne s’est
pas contredite et n’a pas méconnu l'objet du litige, a léga-
lement justifié sa décision ; que le moyen n’est pas fondé ;
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Clairement, la Cour de cassation l'intention de gratifier la so-
ciété du comportement de celle-ci. Pour la Cour de cassation,
les circonstances ne démontrent qu’une seule acceptation de
la renonciation, celle de la société elle-méme.

1l semble donc que la réalité de la personne morale exclut
pour la Cour de cassation que cette distribution de divi-
dendes exprime la volonté des associés de la société bénéfi-
ciaire, en accord avec celle de la donatrice, de s’enrichir, par
I'intermédiaire de la société qu’il controle.

Cette position de la Cour de cassation, est surprenante. Il est
clair que cet acte d’abandon d’usufruit a réellement procuré
un accroissement, d’une part de la valeur économique de la
SAS B et d’autre part des pouvoirs des enfants dans la socié-
té A. Cependant, il est difficile d’admettre qu’il est possible
d’avoir une affection pour une construction juridique dont le
but n’est pas philanthropique ou cultuel.

Sans doute, la société s’est-elle entichie, mais la finalité méme
de cet abandon d’usufruit n’est-il pas d’avantager clairement
les enfants lors du partage des bénéfices ?

La position du Conseil d’Ftat, dans la méme affaire, est plus
intéressante, méme si sa motivation n’est pas sans reproche.
Pour la juridiction administrative, « Il résulte des dispositions
précitées du code civil, telles qu’interprétées par une jurispru-
dence constante de la Cour de cassation, que la renonciation
de I'usufruitier a son droit de jouissance, qui n’est soumise
par la loi a aucune forme spéciale et qui entraine, sous ré-
serve que la volonté de renoncer de I'usufruitier soit certaine
et non équivoque, extinction de I'usufruit, ne constitue pas
nécessairement une donation. Dés lors, en jugeant que I'ex-
tinction de l'usufruit du fait de la renonciation de l'usufrui-
tier équivaut a une cession a titre gratuit de cet usufruit, la
cour administrative d’appel a commis une erreur de droit. La
société Techmeta Participations est fondée a demander, pour
ce motif, 'annulation de I'arrét qu’elle attaque, sans qu’il soit
besoin d’examiner les autres moyens du pourvoi ».

11 ne faut cependant pas opposer les deux décisions.

Le conseil d’Etat annule par cette décision un arrét de la
Cour administrative d’appel de Lyon du 7 novembre 2017 (3)

CAA LYON, 2¢me chambre, 07 nov. 2017, n°161.Y003606),
selon lequel «l résulte au contraire de Iinstruction qu’eu
égard a I'importance des droits auxquels elle a renoncé sans
contrepartie et a I'absence de difficultés particulieres atta-
chées a I’exercice de I'usufruit, son intention était libérale a
Iégard de la société requérante alors méme que cette inten-
tion trouverait une explication dans la personne des action-
naires ».

Sans doute, 'arrét de la Cour administrative était-il insuffi-
samment motivé puisque s’il rappelle la position de "admi-
nistration fiscale, I'abandon d’un usufruit sans charge (ac-
cepté par le bénéficiaire, ce que ne rappelle pas Parrét) est
constitutif d’une donation, sans s’expliquer cependant sur
I'intention libérale.

I arrét du Conseil d’Ftat ne clot cependant pas la contro-
verse. Car si la renonciation est un acte neutre, celle-ci peut
cependant matérialiser une donation indirecte, et cela est
également une jurisprudence constante de la cour de cassa-
tion (Par exemple, Cass. Com, 21 juin 2011, n°10-20.461).
Le Conseil d’Etat le reconnait implicitement par 'adverbe
nécessairement. L’arrét d’appel est annulé car il n’a démon-
tré ni la qualité de donataire de la société ni son acceptation.
La jurisprudence a également da se positionner lorsque la
société est donatrice et notamment, dans un arrét du 07 mai
2019 (4) Cass.Com, 07 mai 2019, n°17-15.621.)

En Pespece, une société X a cédé une parcelle de terrain nu
au Président du Conseil d’administration de ladite société.
Cependant, une construction préalablement édifiée par une
SCI administrée par la société X sur ce terrain n’a pas été
prise en compte. Par conséquent, 'opération a permis de di-
minuer le droit de cession ainsi que le résultat de la société
et les droits d’enregistrement s’y afférant. Cette vente a prix
minorée a été sanctionnée par I'administration fiscale, qui
considéré que le bénéficiaire s’est enrichi grace a un montage
qualifi¢ de donation indirecte.
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Plusieurs interrogations se dégagent de cette solution ren-
due par la Cour de cassation Sans doute, ce montage était-il
constitutif d’un acte anormal de gestion. I’élément impor-
tant et novateur de larrét tient a la qualification de dona-
taire du bénéficiaire de cet acte, ce qui détermine la nature
des droits dont il est redevable a I’égard de 'administration
fiscale. Pour la Cour de cassation, 'article 902 du code ci-
vil, selon lequel toutes personnes, sauf celles déclarées in-
capables, peuvent disposer par donation entre vifs ou par
testament, n’exclut pas les personnes morales et retenu, par
motifs propres et adoptés, que I'article 777 du code général
des impdts, qui vise notamment les dons et legs faits aux éta-
blissements publics ou d’utilité publique pour les soumettre
aux tarifs fixés pour les successions entre freres et sceurs et
qui prévoit un taux pour les personnes non-parentes, est ¢ga-
lement applicable par nature aux personnes morales, la cour
d’appel en a, a bon droit, déduit que la donation dont avait
bénéficié M. V... de la part de la société Harmonie était sou-
mise aux dispositions de ce dernier texte ;

La motivation est surprenante pour un civiliste car pour
étre donateur il faut étre animé d’une intention de grati-
fier une personne, exprimé par une conscience qui corres-

Aina MANANJARA

Bastien MANSENCAL

Anabelle MANCEAU

pond aux objectifs de la personne. 1l 0’y a pas de doute sur
le fait qu'une personne morale puisse disposer d’un bien,
vu que le champ d’application de Particle 902 du code civil
(5) ART 902 code civil : « Toutes personnes peuvent dis-
poser et recevoir soit par donation entre vifs, soit par tes-
tament, excepté celles que la loi en déclare incapables »)
a été étendu a la personne morale Cependant, il n’y a pas
d’intention sans volonté. Or, la volonté de la société est li-
mitée par son objet social, lequel semble incompatible avec
I'idée d’un dépouillement sans contrepartie. En se dépouil-
lant irrévocablement de cette parcelle de terrain, la société
s’est appauvtie pout procurer un avantage a son contractant.

Larrét cependant est a replacer dans son contexte.
Si ladministration souhaite
les opérations indirecte,

aux conséquences fiscales et civiles qui en découlent.
Sur le plan fiscal, (6) Cass.com, 24 janvier 2018, n°17-
13.017), la donation caractérisée sera soumise au droit
de mutation a titre gratuit dont la taxation est de 60%.

fiscale requalifier

en donation cela est da
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