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ETUDE DOSSIER

DROIT DU PATRIMOINE
1284

Nouveaux avis du comité
juridique de la FNDP

Nutionale
Droiv du
Patrimolne

e 11 février 2019 s’est tenu au Sénat sous la présidence de Frangois Pillet, alors

sénateur actuellement membre du Conseil constitutionnel, un colloque célé-

brant les dix ans de la Fédération Nationale de Droit du Patrimoine (FNDP).

Professionnels, universitaires et étudiants étaient réunis autour du theme des

réformes patrimoniales récentes et a venir. Cette manifestation fut 'occasion de
présenter les travaux du comité juridique de la FNDP : plus d’'une dizaine d’avis, expri-
mant les propositions du comité sur des questions patrimoniales mais également de droit
des obligations. Fruit de la réflexion d’universitaires et de praticiens spécialistes des ques-
tions patrimoniales, les avis du comité procedent tous du méme esprit : afin d'améliorer
la sécurité juridique nécessaire a la mise en ceuvre des opérations patrimoniales, il s’agit tant de proposer des
évolutions du droit que de sécuriser les pratiques. Ce dossier rend parfaitement compte du double objectif des
travaux du comité.

DROITS RESERVES

* Proposer des évolutions du droit du patrimoine. — Trois des avis présentés  I'occasion de cette belle

manifestation constituent une véritable interpellation du législateur’. Interpellation pour :

- faire évoluer le droit des régimes matrimoniaux en vue de garantir une réelle autonomie professionnelle aux
époux (Renforcer lautonomie professionnelle des époux, par Estelle Naudin) ;

- soutenir la fiducie patrimoniale en admettant la possibilité d’une fiducie transmission (Dévérouiller la fidu-
cie patrimoniale, par Claire Farge) ;

- clarifier le concept de société holding animatrice de groupe, notion qui suscite autant de difficultés con-
ceptuelles que pratiques (Sécuriser le concept de société holding animatrice de groupe, par Jean-Frangois
Desbuquois).

e Sécuriser les pratiques. — Tel est 'objectif de I'avis suscité par la loi n® 2019-744 du 19 juillet 20192, texte
qui vient consacrer la possibilité d’organiser contractuellement I'exercice du droit de vote du nu-propriétaire
de droits sociaux au profit de I'usufruitier (Maitriser le nouvel exercice conventionnel par Pusufruitier du droit
de vote du nu-propriétaire, par Renaud Mortier). Avis sur un théme d’une actualité bralante et qui tend a at-
tirer lattention des praticiens, a la fois sur les potentialités offertes par le nouveau texte mais également sur les
précautions qui s'imposent.

Gageons que ces avis de la FNDP susciteront I'intérét des notaires et qu'ils contribueront utilement a une
clarification et a une évolution positive du droit du patrimoine.

Cécile Lisanti
présidente du comité juridique de la FNDP,
professeur a l'université de Montpellier

1 Une publication 2 suivre dans ces colonnes rendra compte des autres avis présentés lors du colloque.
2 V. A. Reygrobellet, Droit des sociétés : ce que modifie la loi du 19 juillet 2019 : JCP N 2019, n° 30-34, 1263.
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Renforcer |I'autonomie professionnelle

des époux

- Le comité juridique de la Fédération nationale de droit du patrimoine (FNDP) a eu I'occa-
sion d'émettre deux avis soulignant la nécessité de garantir aux époux une réelle autono-

mie professionnelle.

- Quant a l'exercice de |'activité via une structure sociétaire, une lecture restrictive de I'ar-
ticle 1832-2 du Code civil, limitant son champ d’application, est proposée.

- Quant aux clauses du contrat de mariage visant a protéger |'outil professionnel d'un époux
en cas de divorce, une réécriture de |'article 265 du Code civil est souhaitée.

Etude rédigée par :

Estelle Naudin,

professeur a la faculté de droit de Strasbourg,
directrice du Master Droit du patrimoine,
ingénierie juridique et fiscale du patrimoine

1 - « Chaque époux peut librement exercer une profession ». Le
principe est énoncé avec force par l'article 223 du Code civil, dans
une rédaction aujourd’hui égalitaire. De fait, dans notre société
contemporaine, les deux époux menent le plus souvent une acti-
vité professionnelle, que ce soit par gotit ou par nécessité écono-
mique. Toutefois, 'autonomie professionnelle des époux peut étre
mise a mal et souleve des difficultés que le comité juridique de
la Fédération nationale de droit du patrimoine a eu 'occasion de
souligner dans deux hypotheses distinctes.

2 - D’une part, lorsque le couple n’a pas rédigé de contrat de ma-
riage, le régime légal de la communauté réduite aux acquéts conci-
lie difficilement I'autonomie professionnelle avec I'exercice d'une

1 Le style oral de cette contribution a été conservé.
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activité par le biais d’une structure sociétaire. L'interprétation de
larticle 1832-2 du Code civil a ainsi retenu 'attention du comité
juridique, qui a proposé d’en retenir une lecture restrictive quant
a son champ d’application? (1).

3 - Dautre part, lorsque le couple entend rédiger un contrat de
mariage visant a assurer une large autonomie professionnelle aux
époux sans sacrifier toute association patrimoniale, Ieffectivité
des clauses de leur convention peut étre discutée en cas de divorce.
Larticle 265 du Code civil mériterait ainsi une réécriture3 (2).

1. La lecture restrictive du champ
d’application de I'article 1832-2 du
Code civil

+ - Pour mesurer les difficultés concretes que pose ce texte, pre-
nons un exemple simple. Voici un couple marié, qui n’a pas pris

“in. Champ d’application de Particle 1832-2 du code civil : pour une
ictive : JCP N 2015, n° 44, 1193.

[.-Fr. Desbuquois, E. Naudin, Pour une réécriture de Iarticle 265
du code civil : JCP N 2018, n° 39, 1289.
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soin de dresser un contrat de mariage préalablement a leur union.
A Pépoque, les époux étaient jeunes, insouciants et sans le sou.
les conseils d’un notaire leur paraissant superflus. Madame est
aujourd’hui infirmiére en secteur hospitalier. Monsieur, cadre
dans une grande société, décide, a la suite de son licenciement, de
fonder son entreprise. Avec un associé, il crée alors une SARL en
apportant 'indemnité de licenciement qu’il vient de percevoir. Est
donc en cause I'apport de fonds communs a une société.

5 - Au regard des dispositions de article 1832-2 du Code civil,
alors méme que la société vise a développer I'activité profession-
nelle de monsieur, I'apport des fonds communs devrait conduire
a informer son épouse de son projet. Cette derniere pourrait, des
la réalisation de 'apport, demander a étre associée pour la moitié
des parts, sans que monsieur ne soit en mesure de s’y opposer. Si
madame n’a pas demandé a étre associée au moment de 'apport,
elle pourrait encore ultérieurement demander a revétir cette qua-
lité pour la moitié des parts, et ce, tant qu'un divorce n’a pas été
définitivement prononcé.

Cest dire si l'autonomie professionnelle de monsieur se révele
relative. A tout moment, I'associé majoritaire qu'il est, assurant la
conduite des affaires sociales et de I'entreprise, pourrait se retrou-
ver minoritaire. Un conflit conjugal pourrait parasiter la gestion
de lentreprise s'il n’a pas été demandé au conjoint de renoncer a
revendiquer sa qualité d’associé au temps du bonheur des époux.

6 - Dans ce contexte, une lecture restrictive du champ d’applica-
tion de Particle 1832-2 du Code civil a été proposée par le comité
juridique de la FNDP. Pour résoudre les difficultés soulevées par
ce texte, il importait de revenir a I'essentiel, a savoir I'organisation
des pouvoirs des époux régis par l'article 1421 du Code civil.

Ce texte, aprés avoir posé dans un premier alinéa le principe de la
gestion concurrente de la masse commune, ajoute dans un deu-
xieme alinéa que I'époux qui exerce une profession séparée a seul
le pouvoir d’accomplir les actes d’administration et de disposition
nécessaires a celle-ci, le tout, précise I'alinéa 3, sous réserve des
articles 1422 a 1425 du Code civil. Larticle 1421, alinéa 2 du Code
civil déroge ainsi au principe de la gestion concurrente régissant
les actes accomplis par les époux. Or, il apparait que I'article 1832-
2 du Code civil nest que la traduction, sur le terrain du droit des
sociétés, du principe de la gestion concurrente®. En effet, le texte
organise I’exercice des pouvoirs au sein de la société lorsque les
droits sociaux non négociables acquis par un époux sont com-
muns et relévent, en principe, de la gestion concurrente. Il faut
en tirer la conclusion que I'article 1832-2 du Code civil ne doit
pas sappliquer lorsque I'époux exerce, par le biais de la société,
une profession séparée nécessitant de lui reconnaitre des pouvoirs
exclusifs tant pour les actes d’administration que de disposition.
La seule exception a I'autonomie de I'époux associé résulterait
de Particle 1421 alinéa 3, qui renvoie aux articles 1422 a 1425 du
Code civil. Ainsi, par exemple, 'accord des deux époux est requis
pour vendre les parts sociales communes, tout comme la vente

4 Déjaen cesens : J. Revel, Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance
et discrétion : D. 1993, chron. p. 33, spéc. n° 21.
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&'un fonds de commerce commun nécessite I'accord du couple.
De méme, la donation des parts sociales non négociables ou I'af-
fectation des parts communes en garantie de la dette d’un tiers
suppose I'accord des deux époux.

ATTENTION

=) Lorsque la société est le cadre dans lequel s'exerce
I'activité professionnelle d'un époux, l'article 1832-2 du Code
civil ne saurait donc s’appliquer, & défaut de quoi l'autonomie
professionnelle d’un époux se trouve restreinte au-dela des
nécessités imposées par la protection de la communauté.

7 - Cette clarification est nécessaire. En effet, les praticiens,
compte tenu des sanctions prévues par l'article 1832-2 du Code
civil, adoptent une démarche prudente qui consiste, aujourd’hui,
a appliquer ce texte a tout apport de biens communs. Une telle
clarification pourrait déja étre I"ceuvre du juge en I'état actuel des
textes. Mais a la lumiére de la jurisprudence récente rendue en la
matiére, l'intervention du législateur parait opportune pour veiller
a la cohérence du régime des droits sociaux communs. La notion
méme de parts dites « non négociables » est difficile a cerner dans
le paysage actuel du droit des sociétés compte tenu de I'engoue-
ment que suscitent aujourd’hui les sociétés par actions simplifiées.
Ces sociétés sont bien éloignées du modele de la société anonyme
que le législateur avait en téte lors de la rédaction des textes du
droit des régimes matrimoniaux.
-

§ - Ainsi, devant les mutations de notre société, tant dans la vie fa-
miliale que professionnelle des époux tant les carriéres sont moins
linéaires que par le passé, I'heure est venue de procéder a une
adaptation des régles du régime légal. A défaut, les époux n’auront
d’autre choix que de se détourner du régime de la communauté
réduite aux acquéts afin d’assurer leur autonomie professionnelle.
Cestalors une seconde difficulté qui va apparaitre. Larticle 265 du
Code civil, relatif aux conséquences du divorce des époux, pourra
menacer l'effectivité des clauses de leur contrat de mariage. Une 2°
proposition du comité juridique de la FNDP retient ici I'attention,
la réécriture du texte se révélant nécessaire.

2. La réécriture de l'article 265 du
Code civil

9 - Chacun percoit combien le régime de communauté peut étre
lourd de conséquences pour un époux chef d’entreprise. Au-dela
de I'irruption du conjoint au sein du cercle des associés, le partage
de la valeur de I'entreprise créée en cours d’'union peut s’avérer
impossible, et emporter au final une cession de 'entreprise. Le
régime de la séparation de biens pure et simple permet d’éviter
ces résultats.

Pour autant, ce régime n’est pas nécessairement conforme aux
souhaits des époux, moins soucieux de cloisonner jalousement
leur patrimoine que de préserver leur autonomie professionnelle
et leurs actifs professionnels en cas de divorce.
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10 - Face a ce souhait légitime des couples, les praticiens sont tou-
tefois bien en peine de garantir I'effectivité des clauses d’un contrat
de mariage visant, uniquement en cas de divorce, a éviter un par-
tage en valeur des actifs professionnels. L'article 265 du Code civil,
issu de la loi n® 2004-439 du 26 mai 2004, dispose en effet que :
« Le divorce est sans incidence sur les avantages matrimoniaux qui
prennent effet au cours du mariage et sur les donations de biens
présents quelle que soit leur forme ». Toutefois, I'alinéa 2 du texte
prévoit la révocation de plein droit « des avantages matrimoniaux
qui ne prennent effet qu’a la dissolution du régime matrimonial ou
au déces de Pun des époux [...] sauf volonté contraire de 'époux
qui les a consentis. Cette volonté est constatée dans la convention
signée par les époux et contresignée par les avocats ou par le juge au
moment du prononcé du divorce et rend irrévocables Pavantage ou
la disposition maintenus ».

11 - Pour mesurer les inconvénients de ce texte, prenons, une fois
encore, un exemple. Voici un couple qui a décidé de se marier
d’ici quelques semaines. Madame est actuellement salariée, mais
elle envisage de créer prochainement son entreprise. Monsieur est
professeur de littérature, et n’a pas du tout le gotit des affaires.

Le régime de la séparation de biens ne séduit pas le couple, préci-
sément car les époux entendent adopter un régime réalisant une
association patrimoniale qui peut s’avérer utile pour protéger le
conjoint en cas de déces, ou en vue de transmissions futures pour
leurs enfants. Le couple s’accorde néanmoins sur le fait de préser-
ver I'entreprise qui sera créée par madame, en particulier en cas
de divorce.

Imaginons que soit proposé a ce couple un régime de participa-
tion aux acquéts. Ce régime, qui a tout de méme quelques adeptes
bien qu’il soit trés peu pratiqué par le notariat, présente, dit-on,
les avantages d’un régime séparatiste pendant I'union, en ce qu’il
assure une certaine autonomie aux époux et permet un cloison-
nement des patrimoines trés utile face aux dettes professionnelles.
Mais c’est un régime d’esprit communautaire, permettant une
association patrimoniale qui se manifestera a la dissolution de
I'union : seront comparés le patrimoine originaire et le patrimoine
final de chacun, et celui qui s’est le plus enrichi sera débiteur d’une
créance de participation.

12 - Pour répondre au souhait du couple d’éviter que cette associa-
tion patrimoniale ne menace la pérennité de I'entreprise en cas de
divorce, il est prévu une clause qui conduira, pour le calcul de la
créance de participation, a exclure les biens professionnels.

Aujourd’hui, I'efficacité de cette clause n’est pas garantie. En effet,
le risque est que le raisonnement suivant soit tenu au jour du di-
vorce. La clause qui conduit & exclure les biens professionnels dans
le calcul de la créance de participation serait un avantage matri-
monial, comme I'a dailleurs précisé la cour d’appel de Paris dans
un arrét du 27 avril 2011°. Cet avantage matrimonial prendrait ef-
fetala dissolution du régime. C’est bien la tout I'intérét du régime
de la participation aux acquéts, dont I'esprit communautaire ne se

5 CA Paris, 27 avr. 2011, n° 10/08818 : JurisData n° 2011-007433 ; JCP N
2013, n® 41, 1240, note N. Duchange.

© LEXISNEXIS SA - LA SEMAR

manifeste qua la dissolution. Il en résulterait que, « mécanique-
ment », par application de I’article 265 du Code civil, cet avantage
devrait étre révoqué de plein droit en cas de divorce.

REMARQUE

=P La méme difficulté pourrait d’ailleurs se poser pour d’autres
types d’aménagements du régime matrimonial. Par exemple, si le couple
adopte un régime de communauté, Peffectivité de la clause qui prévoit, en
cas de divorce, la reprise a titre de propre de Pentreprise ou de la société
créée en cours d’union, avec ou sans indemnisation de la communauté,
pourrait étre discutée.

13 - Pour éviter le probléme, pourrait-on alors prévoir, dés la
conclusion du contrat de mariage, que les époux écartent cette ré-
vocation automatique de I'article 265 du Code civil ? Une réponse
ministérielle du 26 mai 2009 apporte ici une réponse positive en
énongant que « la volonté des époux de maintenir les avantages
matrimoniaux qui ne prennent effet qu’a la dissolution du régime
matrimonial ou au déceés de 'un des époux et des dispositions a
cause de mort peut étre manifestée dans le contrat de mariage, le
changement de régime matrimonial ou la libéralité. Au moment
du divorce, le juge constatera I'accord de I'époux pour rendre irré-
vocable I'avantage ou la disposition consentis »S,

Pourtant, le juge ne semble pas partager une telle souplesse. Ainsi,
la Cour de cassation admet que soit réputée non écrite une clause
de non-divorce inscrite dans une donation de biens présents
entre époux au motif qu’il est interdit de déroger a l'article 265,
alinéa 1° du Code civil”. Le juge écarte également toute efficacité
des conventions entre époux relatives a la liquidation du régime
matrimonial si elles sont antérieures a I'assignation ou la requéte
conjointe en divorced. C’est ce qui explique d’ailleurs que le 1égis-
lateur ait dti intervenir pour veiller a P'efficacité de la clause dite
« alsacienne », en ajoutant un alinéa 3 a l'article 265 : « les époux
pourront toujours reprendre les biens qu’ils auront apportés a la
communauté ».

14 - Léclaircie ne peut donc venir que du législateur. Le comité ju-
ridique de la ENDP, appuyant un veeu formulé par le 106¢ Congres
des notaires de France, a souhaité souligner la nécessité d'une réé-
criture de l'article 265 du Code civil.

Une réponse ministérielle du 25 septembre 2018 laisse entrevoir
une intervention prochaine du législateur®. Si la loi de program-
mation et de réforme pour la justice a sans doute été une occasion
manquée, il semblerait que des travaux d’experts soient en cours
sur la question. Lespoir est permis... i

(=}

Rep. min. n® 18632 : JOAN 26 mai 2009, p. 5148, S. Huyghe ; JCP N 2009,
n° 23, act. 428.

17 civ, 14 mars 2012, n° 11-13.791 : JurisData n° 2012-004171 ; JCP
2. n7 15, 1182, note Cl. Brenner ; JCP N 2013, n° 21, 1146, note Ch.

8 Cass I7 o, 27 sept. 2017, n° 16-23.531 : JurisData n° 2017-018674 ; JCP N
2018 n°21-22, 1194, note Ch. Lesbats.

9 Rep wmm w7 12352:]O 17 janv. 2019, p. 12457, M. Delpon.
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Déverrouiller la fiducie patrimoniale

- La Fédération nationale de droit du patrimoine (FNDP) soutient le développement de Ia
fiducie patrimoniale. Dans cette perspective, elle a émis un avis en 2016 pour soutenir la
possibilité d'une fiducie transmission qui ne bute pas sur la prohibition de la fiducie libéralité.
- Le colloque des 10 ans de la FNDP en 2019 a été I'occasion d'interpeller le législateur afin
qu'il leve enfin les obstacles textuels a une pratique « détendue » de la fiducie en matiere

d'ingénierie patrimoniale.

Etude rédigée par:

Claire Farge,

docteur en droit, avocate, cabinet d'avocats
Fidal

| - Parce que « le Sénat a pour role de contribuer a I’élaboration
delaloi et, par 1a méme, a la modernisation de notre systeme juri-
dique et a attractivité de notre territoire »1, le lieu est particulie-
rement bien choisi pour y faire résonner I'appel fait depuis long-
temps par la pratique et la doctrine pour un « déverrouillage » de
la fiducie gestion et notamment la suppression de I'interdiction de
la fiducie libéralité2.

La pratique (conseils, avocats, notaires) est particulierement sol-
licitée pour trouver une solution a deux types de problématiques.

La premiére consiste a décharger un ou plusieurs héritiers de la
gestion du patrimoine transmis (par donation, succession ou assu-
rance-vie) en la confiant a un professionnel qualifi¢ dans deux types
de situations fréquemment rencontrées : présence, parmi les héritiers,
d’une personne vulnérable ou présence dans le patrimoine a trans-
mettre soit d’un bien dont la gestion requiert un savoir-faire particu-
lier (ou en tous cas un savoir-faire que n'a pas I’héritier) soit d’'un en-
semble de biens indivisibles ou envisagés comme tels par le de cujus.

i - Laseconde est particuliére aux dirigeants d’entreprise soucieux
de mettre en place des solutions de prévoyance assurant la péren-
nité de leur entreprise en cas de survenance d’un accident de la vie
et notamment celle de confier & des professionnels 'organisation
d’une cession de droits sociaux en cas de disparition brutale ou
d'incapacité permanente du dirigeant.

L Ph. Marini, séance 17 oct. 2006, examen de la Pproposition de loi instituant la
fiducie.

2 Vonot.: Fr. Tripet, La prohibition de la fiducie-libéralité : pourquoi une telle
démesure ? : Gaz. Pal. 21 oct. 2006, p. 6. - D. Louis-Caporal, La fiducie-libé-
ralité, réflexion sur une opération prohibée : RTD civ. 2016, P. 49. — Br. Robin
et R Lantourne, Osons la fiducie gestion : Actes prat. strat. patrimoniale 2018,
n° 1, dossier 2.
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4 - La fiducie qui permet de confier une mission de gestion libre-
ment définie par le constituant a un professionnel, lequel peut
sentourer de la compétence d’autres professionnels si besoin,
pourrait étre un outil particuliérement pertinent pour répondre
a ces demandes. Pourtant, en I’état actuel des textes, le praticien
rencontre des réticences a I'utiliser.

5 - Cing articles du Code civil sont particulierement génants.

Le premier pose le principe de Iinterdiction de la fiducie libéralité -
« Le contrat de fiducie est nul s’il procede d’une intention libérale
au profit du bénéficiaire. Cette nullité est d’ordre public » (C. civ.,
art. 2013). Y

La qualification de fiducie libéralité est redoutée non seulement, pour
la nullité encourue, mais aussi et encore plus, pour les sanctions fis-
cales qui y sont attachées : en cas de transmission dans une intention
libérale de biens ou droits faisant T'objet d’'un contrat de fiducie ou
des fruits tirés de leur exploitation, les droits de mutation 2 titre gra-
tuit sappliquent au tarif prévu pour les transmissions entre étrangers
(60 %), avec une majoration de 80 % (CGL art. 792 bis et 1729).

G - Les quatre autres articles sont :

— l'article 2028 du Code civil : « Le contrat de fiducie peut étre
révoqué par le constituant tant qu’il n’a pas été accepté par le
bénéficiaire » ;

—Iarticle 2029 du Code civil : « Le contrat de fiducie prend fin par
le décés du constituant personne physique » ;

—larticle 408-1 du Code civil : « Les biens ou droits d’un mineur ne
peuvent étre transférés dans un patrimoine fiduciaire » ;

— larticle 509 du Code civil : « Le tuteur ne peut, méme avec une
autorisation [ ... ] transférer dans un patrimoine fiduciaire les biens
ou droits d’un majeur protégé ».

Ainsi que cela a été souligné des les premiers commentaires
de la loi de 2007, I'interdiction de la fiducie libéralité procede de
fausses craintes. En effet, son introduction dans le Code civil ne
porterait nullement atteinte a la réserve héréditaire. Intégrée au
droit successoral francais, rien n’empécherait quelle soit « can-
tonnable » a la quotité disponible lorsque les biens transmis le sont
a un héritier réservataire lequel doit recevoir sa réserve « libre de
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charges » (C. civ., art. 912). Ajoutons, par ailleurs, que la tentation
d’un rejet systématique de tout ce qui serait susceptible d’inflé-
chir notre ordre public interne successoral semble aujourd’hui
largement balayée par la jurisprudence de la Cour de cassation en
matiére de droit international privé?.

8 - Intégrée au droit civil des successions, la fiducie libéralité le serait
tout autant a la fiscalité¢ des transmissions a titre gratuit. Les textes
permettant de I'appréhender en matiere de droits d’enregistrement
existent d'ailleurs déja et permettent une totale neutralité par rapport
a une détention des biens dans le patrimoine du disposant. En effet,
I'article 668 ter du CGI dispose que, pour 'application des droits d’en-
registrement, les droits du constituant résultant du contrat de fiducie
sont réputés porter sur les biens formant le patrimoine fiduciaire et
que, lors de la transmission de ces droits, les droits de mutation sont
exigibles selon la nature des biens et droits transmis. Aucune précision
n'est faite quant a la nature de la transmission visée par le législateur.
Il faut donc comprendre que sont visées tant les transmissions a titre
onéreux que les transmissions 2 titre gratuit.

REMARQUE

=) Ce texte a, d'ailleurs, déja vocation a s'appliquer
lorsqu’une fiducie siireté est transmise par succession aux héri-
tiers du constituant décédé avant le réglement de sa dette (C.
civ., art. 2372-1, al. 2).

9 - Lintroduction de la fiducie libéralité répondrait a une vraie nécessité.
Premierement, elle permettrait d’améliorer I'attractivité du droit
frangais en lui conservant son intégrité et éviterait I'utilisation
d’outils venant d’autres cultures et difficilement utilisables dans
un contexte ol la personne et/ou les biens sont situés en France
(on pense ici au trust anglo-saxon).

Deuxiemement, elle serait un remede a la déjudiciarisation déja
entamée dans le domaine de la gestion patrimoniale des majeurs
vulnérables. Le rapport de mission interministérielle sur I'évo-
lution de la protection juridique des personnes remis le 21 sep-
tembre 2018 par Mme I'avocat général Anne Caron-Déglise fait
d’ailleurs de Putilisation de la fiducie comme mode de gestion
patrimoniale au profit des personnes vulnérables I'une de ses pro-
positions d’évolution souhaitée de notre droit4.

10 - Le récent anniversaire des 10 ans de I'ouverture de la fidu-
cie aux personnes physiques® aurait di étre 'occasion saisie par le
législateur de se repencher sur son ouvrage et de s'interroger sur
les besoins de la pratique restant a satisfaire pour que la fiducie
gestion ne reste pas une belle endormie. En 10 ans, il a été prouvé
que les fiduciaires développent une pratique responsable mise en
évidence par une absence de contentieux. Il conviendrait d’ail-

3 Cass. I* civ,, 27 sept. 2017, n° 16-13.151 : JurisData n® 2017-018698 ; JCP N
2017, n° 40, act. 850, obs. E. Fongaro ; JCP N 2017, n° 45, 1305, note E. Fongaro.
— Cass. 1" civ,, 27 sept. 2017, n° 16-17.198 : JurisData n° 2017-018703 ; JCP N
2017, 1° 40, act. 850, obs. E. Fongaro ; JCP N 2017, n° 45, 1305, note . Fongaro.

4 V. prop. n°42.

5 L.n°2008-776, 4 aoiit 2008, dite loi LME : JCP N 2018, n° 36, act. 593.
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leurs de s’interroger sur I'obligation spécifique de garantie mise
a la charge des avocats fiduciaires®, pourtant soumis a des régles
déontologiques tres strictes” : elle pénalise ces derniers dans le
développement de cette activités.

REMARQUE

= Or, pour l'instant, seule la réforme du régime de la
fiducie siireté a été programmée par le législateur® ce qui ne
manque pas de faire I'objet de critiques : « le probléeme de la
fiducie est ailleurs car son cceur de métier devrait &tre la ges-
tion de patrimoine »10,

11 - Il est vrai que nous avons soutenu, dans un avis validé au sein
de la ENDP1, qu'il est possible, en I’état du droit positif, d’organi-
ser la réception par les héritiers des biens de la succession détenus
par un fiduciaire, en dehors méme de toute fiducie-stireté. Car le
schéma, prohibé, de la fiducie libéralité dans lequel le bénéficiaire,
Cest-a-dire celui auquel les biens sont remis a titre gratuit par le
fiduciaire, est, par définition distinct du constituant, ¢’est-a-dire
de la personne qui a mis ces mémes biens en fiducie, est bien dif-
férent de celui de la transmission a son héritier ou donataire des
droits du constituant sur la fiducie.

12 - Cependant, 'ombre de la prohibition de la fiducie libéralité,
assortie de lourdes sanctions civile (C. civ., art. 2013) et fiscale
(CGL art. 792 bis et 1729), plane et elle rebute les praticiens dés
qu'il s’agit d’utiliser la fiducie comme outil de prévoyance dans le
cadre d’une transmission par déces.

13 - Afin de répondre aux attentes de la pratique, la fiducie ges-
tion doit donc étre libérée du carcan composé des cinqg textes du
Code civil et des deux textes du CGI qui en freinent Iutilisation.
Un groupe de travail composé de praticiens et d’universitaires de
renom a déja remis & la Chancellerie, en 2017 des nouveaux textes
« préts a lemploi », a insérer dans le Code civil2. Par ailleurs, il
existe également un corps de textes « préts a 'emploi » pour la
taxation aux droits de mutation a titre gratuit dans le cadre d’une
fiducie transmission!3,

6 Lavocat fiduciaire doit fournir une garantie de restitution des biens mis
en fiducie fixée a 20 % de la valeur des biens mobiliers et 5 % des biens
immobiliers. Cette garantie couvre le risque de détournement des biens et
non celui de mauvaise gestion.

7 RIN, art. 6.5 et code de bonne conduite édicté par Passociation des avocats
fiduciaires (Afidu).

8 V.sur ce point H. Letellier, La fiducie en droit de la famille, in Mél. J. Prieur :
LexisNexis, 2014, p. 322.

9 L n72019-486, 22 mai 2019, dite loi Pacte, art. 60, 10°. — V. Loi Pacte : ce que
le notariat doit en retenir : JCP N 2019, n°® 22-23, 1204-1210.

10 V2 Rotaru, La fiducie et le trust : une concurrence inégale : D. 2018, p. 1763.

11 Permetire la transmission de la fiducie-gestion, J.-Fr. Desbuquois et CI.
Farge, préc. note 3.

12 Voegalement les réflexions de M. Grimaldi, La fiducie : réflexions sur linstitution
et sur Davant-projet de loi qui la consacre : Defrénois 30 sept. 1991, n° 18, p. 961.

15 V. Proser de loi AN n° 2583, 20 févr. 1992, relatif au volet fiscal du projet de loi
Fiducie, art. 12 et s.
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4 - Le Sénat est un allié¢ historique de la fiducie. C’est au sénateur
Philippe Marini que I'on doit Pintroduction de la fiducie en droit
francais. Il savait que la loi de 2007 n'était pas complete et néces-
siterait plusicurs améliorations mais, conscient des réticences
qu'elle suscitait a I'époque (soupgon de fraude et d’évasion fiscale,
dinvasion du droit anglo-saxon et de contournement delaréserve
héréditaire), il pensait décisif de procéder dans un premier temps
3 « Pacclimatation de ce concept en droit frangais »!4.

- Clest a Robert Badinter que 'on doit les propos les plus lucides
sur la fiducie libéralité et les soupcons de fraude qu'elle suscitait en
2006, lors des discussions parlementaires de I'époque : « ilyaune
sorte d’obsession selon laquelle la fiducie servirait a la fraude, et
Clest cela qui paralyse littéralement le progres du droit »'>.

16 - Clest a Henri de Richemont que 'on doit d’avoir essayé, a
P'occasion des débats parlementaires relatifs a la loi portant ré-
forme des majeurs protégés' d’introduire la fiducie comme mode
de gestion des patrimoines des personnes vulnérables, sous une
forme qui est exactement celle reprise par le rapport de Mme Anne
Caron-Déglise : « Cet amendement vise a ce que le tuteur puisse
faire accepter par le juge la possibilité de conclure un contrat de
fiducie [...]. Tout risque de fraude est écarté a partir du moment
oi1 Cest le juge qui accorde la possibilité de conclure un contrat de
fiducie » (séance du 15 février 2007).

14 JO Sénat, séance du 17 oct. 2006.
15 JO Sénat, séance du 17 oct. 2006.
16 L. n° 2007-308, 5 mars 2007 : JCP N 2007, n° 11, act. 248.

17 - Le déverrouillage de la fiducie gestion est, on I'a compris, un
sujet lié a la problématique de la transmission de I'entreprise : il
aurait eu toute sa place dans la récerfte loi Pacte, du 22 mai 2019'7.
Commentant la loi n° 2007-211 du 19 février 2007, le trés regretté
P. Crocq s'étonnait : « S'agissant de la fonction de gestion, il faut
immédiatement remarquer que cette fiducie-gestion ne peut avoir
en méme temps pour fonction d’assurer la transmission a titre
gratuit d’un bien a un tiers, alors qu'a priori on aurait pu croire
que cela allait étre un de ses aspects les plus intéressants, notam-
ment pour faciliter la transmission d’entreprises » 18,

18 - Clest aussi un sujet lié aux majeurs vulnérables et qui aurait
donc pu figurer dans la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 program-
mation justice 2018-2022 qui consacre un certain nombre de pro-
positions faites dans le rapport Caron-Déglise !

16 - Conclusion - Espérons que les réflexions actuellement menées
autour de la réserve héréditaire et autour de la personne dépen-
dante seront de nouvelles occasions pour le législateur, sous I'im-
pulsion d’un Sénat soucieux de la modernité et de lattractivité du
droit francais, de programmer (ou d’opérer immédiatement) le
déverrouillage de la fiducie gestion. &

, 22 mai 2019, préc. note 9.
P Crocg, Le ceeur du dispositif fiduciaire : RLDC juill.-aodit 2007, p. 61.
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HOLDING

1287

Sécuriser le concept de holding
animatrice de groupe

- La holding animatrice de groupe est une notion cruciale pour I'application de nombreux

dispositifs fiscaux.

- Elle pose toutefois des difficultés tant au niveau de son concept, que de sa mise en ceuvre,
qui sont source d'insécurité juridique pour les contribuables.

- La Fédération Nationale de Droit du Patrimoine (FNDP) et le Sénat sont conscients de la
nécessité de codifier et de préciser cette notion pour la sécuriser.

Etude rédigée par:
Jean-Francois Desbuquois,
avocat associé, Fidal

]
.

1 - De nombreux dispositifs fiscaux ont été institués par le légis-
lateur frangais au cours des dernieres décennies pour favoriser la
création, la détention ou la transmission des entreprises socié-
taires. Ils présentent la caractéristique commune d’étre congus
dans la perspective de leur application & une hypothese simple :
celle d’un redevable associé d’une société unique, exercant une
activité industrielle, commerciale, artisanale, agricole ou libérale.
Dans le cadre de ces régimes, la loi a jusqu'a une époque tres ré-
cente méconnu I'existence des groupes de sociétés. Et lorsqu’elle
I'a envisagée, elle n'est parvenue a traiter que de facon détour-
née et imparfaite la complexité supplémentaire qui résulte de ce
mode d’organisation (I'activité de la holding de téte, qui consiste
a détenir des titres de participations est en principe de nature ci-
vile et donc non éligible, alors méme que celle des filiales qu'elle
détient le serait). La solution généralement retenue par ces dispo-
sitifs consiste a neutraliser fictivement Iexistence de la holding,
en considérant qu'elle n’est que le moyen indirect pour le rede-
vable de détenir sa participation dans les sociétés opérationnelles
(notion de « société interposée »), ce qui permet de continuer 2
apprécier les conditions du dispositif au niveau de ces derniéres.

2 - Toutefois la doctrine administrative depuis 1978, et plus récem-
ment la loi au titre de rares dispositifs (CGI, art. 199 terdecies-0 A,
anc. art. 885-0 V bis, art. 150-0 D et art. 966), ont identifié au sein
des holdings une catégorie particuliére, celle dite des « holdings
animatrices de groupe », auxquelles elles ont reconnu le droit 2
une application directe des régimes, en les assimilant a des sociétés
exer¢ant une activité commerciale.

3 - Le dilemme pour I'associé d’une holding est alors le suivant :
appliquer les dispositifs fiscaux sur les titres d’une holding, consi-
dérée comme animatrice de son groupe, est souvent plus simple
et plus efficace que de recourir a la notion de société interposée
(champ d’application plus large, conditions moins nombreuses,
efficacité supérieure de I'exonération). Mais revendiquer la notion
de holding animatrice 'expose a un risque important. Il ouvre
la possibilité a administration fiscale de controler a posteriori
Pexactitude de cette qualification, et si elle se révele erronée, de
remettre en cause le régime de faveur appliqué, non du fait que le
redevable n’en aura pas respecté les conditions, mais parce qu'il
Iaura fait sur la « mauvaise » société. Et, il lui sera alors impossible
de revendiquer par substitution I'application du dispositif par
société interposée, qui aurait impliqué un mode de mise en ceuvre
différent a lorigine.

4 - llest donc vital pour les associés de groupes de sociétés de pou-
voir déterminer avec certitude si la holding dont ils détiennent les
titres est animatrice ou non.

5 - Or, les enjeux de cette question pour eux, et plus largement
pour 'économie nationale, sont absolument cruciaux :

— d’une part, les groupes sont de plus en plus nombreux. Environ
80 000 sociétés qui déposent leurs comptes sociaux au greffe ont
un code APE correspondant a une activité de holding. Les statis-
tiques disponibles indiquent aussi que le tiers des PME employant
de 10 a 250 salariés sont détenues par des holdings, et que cette
proportion bondit a 62 % pour les PME employant entre 100 et
250 salari¢s. Quant aux ETI, la quasi-totalité d’entre elles sont
constituees sous forme de groupes de sociétés détenus par une
holding ;

— d'autre part, de trés nombreux dispositifs fiscaux spécifiques aux
entreprises sont concernés que ce soit en matiere d’IR (réduction
« Madelin », plus-values de cession de valeurs mobiliéres) ; de
droits de mutation a titre gratuit (pactes Dutreil, paiement différé
et fractionné) : d'TFI (exclusions, ou exonération du « bien profes-
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sionnel ») ; ainsi que certains existaent pour 'ISF qui continuent
a produire des effets.

& - Malheureusement les contribuables et leurs conseils sont
souvent confrontés & d’'importantes difficultés en la matiere qui
résultent du fait que tant le concept de holding animatrice, que les
modalités de sa mise en ceuvre concrete, sont délicats a apprécier.
Ces incertitudes constituent actuellement une source d’insécurité
juridique majeure pour les détenteurs d’entreprises organisées
sous forme de groupes de sociétés.

1. Un concept incertain

- - Le concept de holding animatrice souléve deux difficultés es-
sentielles, 'une relative a sa définition, lautre a sa nature juridique.

A. - Difficultés concernant la définition
1° Une définition univoque mais imprécise

a) Une définition identique communément admise par la loi,
la jurisprudence et la doctrine administrative

3 - Elément favorable a I'unité du concept, les différentes instruc-
tions fiscales, reprises au BOFiP, et les quelques textes légaux évo-
quant la holding animatrice retiennent tous la méme définition! :
« les holdings animatrices de leur groupe sont celles qui outre la
gestion d’'un portefeuille de participations : participent active-
ment a la conduite de la politique du groupe et au controle des
filiales, et rendent, le cas échéant et a titre purement interne au
groupe, des services spécifiques administratifs, juridiques, comp-
tables, financiers et immobiliers ». Uabsence d’approche systéma-
tique par le législateur n’a donc pas engendré autant de définitions
spécifiques que de dispositifs différents, ce qui aurait fait éclater
I'unité de la notion (on songe par exemple aux difficultés générées
par le caractére polymorphe de la notion de société a prépondé-
rance immobiliére).

9 - La Cour de cassation et le Conseil d’Etat retiennent égale-
ment cette définition, bien qu’ils n’en tirent pas les mémes consé-
quences quant a la nature de son activité. Il est aussi remarquable
de constater que dans une affaire ou la qualification de holding
animatrice était contestée au regard de deux dispositifs : un pacte
Dutreil transmission (CGI, art. 787 B), d’une part, et le régime
du paiement différé et fractionné des droits de donation (CGI,
art. 397 A, ann. III), d’autre part, la Cour de cassation? a appli-
qué la définition classique pour I'ensemble des aspects du dossier
nonobstant le fait qu'il existe une définition différente dans les

1 Sauf pour le paiement différé et fractionné des droits de mutation a titre
gratuit prévu a Iarticle 397 A de 'annexe III du CGI : le paragraphe 160
du BOI-ENR-DMTG-50-20-50 donne une définition différente de celle des
autres dispositifs.

2 Cass. com., 21 juin 2011, n° 10-19.770 : JurisData n°® 2011-012356 ; JCP N
2012, n° 51-52, 1409, note J.-P. Gargon ; RFP 2012, comm. 19, note D. Barsus
et J. Béguier.
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commentaires administratifs relatifs au paiement différé et frac-
wionne Ceci tend a confirmer que pour la jurisprudence le concept
de holding animatrice est global et unique, quel que soit le régime
fiscal concerné.
b) Qui demeure toutefois trés abstraite et peu explicite

- Malgré cette belle unanimité dans la définition, force est de
constater que sa mise en ceuvre n'est pas toujours chose aisée en
pratique compte tenu de la formulation abstraite et trés générale
des termes employés. Par exemple quel sens exact donner a la
« politique du groupe », que la holding doit conduire ?
[l est difficile de le dire, dans la mesure o, ni la loi, ni les commen-
taires administratifs n’apportent de précisions supplémentaires en
la matiere. Il reste donc souvent délicat de déterminer concre-
tement ce qu'attend I’Administration ou le juge, en la matiere
compte tenu de I'absence de précisions suffisantes sur ce point.

REMARQUE

=) Seules de rares décisions jurisprudentielles ont fourni
quelques informations en indiquant que la holding doit parti-
ciper « activement & la gestion des sociétés du groupe en pre-
nant des décisions de politique commerciale ou d’orientations
stratégiques »3. Si en revanche, la holding ne s'immisce que
dans la gestion financiére des filiales, ou des questions d'ordre
administratif, cette activité semble insuffisante a elle seule a lui
conférer la qualité d’animatrice.

*
®

2° Des exigences supplémentaires « cachées » ?

11 - Depuis quelques années, I’Administration avait aussi tenté
d’imposer des conditions supplémentaires, non écrites, sur trois
sujets nouveaux : d’une part, une holding animatrice ne pourrait
pas détenir une filiale fonciere, d’autre part, elle devrait animer
la totalité de ses participations, et enfin, il ne serait pas possible
qu'un groupe soit détenu conjointement par plusieurs holdings
co-animatrices (car seule la holding principale associée pourrait
exercer le controle). Ces exigences « cachées » ont entrainé des
contentieux dans plusieurs dossiers. Les redevables et les conseils
qui ne les avaient pas appliquées, faute de pouvoir les connaitre,
ont résisté avec succes a ces prétentions infondées.

12 - La Cour de cassation a ainsi confirmé que peut étre considérée
comme animatrice la holding dont l'activité principale consiste
a animer des participations, méme si elle détient une participa-
tion non animée?. Elle a aussi jugé qu'une holding, détenant de
facon minoritaire son groupe, pouvait malgré tout étre considérée
comme animatrice dés lors qu'elle participait a la conduite de la
politique et au controle des filiales, conjointement avec I'associé
majoritaire, dans le cadre d’un pacte d’associé conclu entre eux

(%)

2 20, 1202, note Fl. Deboissy.

|
=
8

. 19 juin 2019, n° 17-20.556, 17-20.557, 17-20.560 : JurisData
<% 2019-010843 ; RFP 2019, comm. 10, note O. de Saint-Chalffray.
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concordants peut aboutir a
animatrice.

retenir la qualification de holding

21 - Cette méthode d’analyse, efficace au contentieux puisqu'elle
laisse au juge une souplesse d’analyse bienvenue compte tenu de la
diversité des situations qui peuvent lui étre soumises, présente en
revanche un inconvénient majeur, celui d’étre trés peu prévisible
pour le redevable et ses conseils en amont lorsqu'ils préparent et
structurent une opération.

B. - Imbroglio autour de I'activité mixte

2> - Un sujet de complexité supplémentaire tend a se développer,
dans I'hypothese ot la holding animatrice exerce simultanément
une seconde activité de nature patrimoniale. Elle a donné lieu a
des solutions jurisprudentielles récentes qui nous paraissent man-
quer de cohérence.

1° Activité mixte et pactes Dutreil

23 - De fagon générale lorsqu’une société opérationnelle exerce
une activité mixte, I’Administration'? admet qu’elle demeure éli-
gible en totalité au régime Dutreil, sous réserve de satisfaire a un
double critere cumulatif : au moins 50 % de son chiffre d’affaire
doit provenir de I'activité opérationnelle ¢éligible et cumulative-
ment son actif immobilisé doit représenter au moins 50 % de de
son actif brut total.

Mais ces criteres sont-ils applicables aux holdings animatrices ?
Pour la cour d’appel de Paris!! seul le critere du bilan le serait,
et non celui du chiffre d’affaire, et encore conviendrait-il de tenir
compte de 'ensemble des activités du groupe ! Et, dans P'espece,
en cause la cour a considéré que la holding était effectivement ani-
matrice en se bornant a constater que la valeur comptable de la
participation qu’elle détenait était supérieure a 50 % de son actif
brut total, ce qui semble assez déroutant !

2° Activité mixte et plus-values de cession de
valeurs mobilieres

24 - Le Conseil d’Etat a jugé pour sa part le 13 juin 2018 qu'en
cas d’activité mixte, la holding ne demeure animatrice que si son
activité d’animation est principale. Il a considéré en I'espece que
la holding I'était car la valeur vénale (et non comptable comme
lavait jugé la cour d’appel de Paris) de la participation animée
par la holding était supérieure a 50 % du total de son actif brut.
Les rapporteurs de cette affaire laissent toutefois entendre, dans

10 BOI-ENR-DMTG-10-20-40-10.

11 CA Paris, 5 mars 2018, n° 16/08688 : JurisData n° 2018-003621 ; JCP N
2018, n° 17, 1176, note Fr. Fruleux.
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leurs commentaires, que ce critére ne serait peut-étre pas le seul, et
que & zutres pourraient le cas échéant étre appliqués dans d’autres

== - 1l st donc particulierement délicat de savoir si une holding
animatrice, qui exerce également une activité patrimoniale (par
exemple, la gestion d’un immeuble de rapport, ou d’une trésorerie
qui n'est plus utilisée par le groupe), peut ou non bénéficier de
'un des dispositifs fiscaux concernés.

24 - Conclusion : la pratique en attente d’une solution. — Les pra-
ticiens réclament depuis des années la clarification du concept de
holding animatrice et la sécurisation des conditions de sa mise
en ceuvre. La FNDP a ainsi adopté deés 2012 un rapport intitulé :
« Holdings animatrices de leur groupe : proposition de clarifica-
tion du statut »'2.

Des propositions ont été également a plusieurs reprises portées
par des parlementaires, certaines inspirées par le rapport de la
ENDP, visant :

—a donner une définition légale a la holding animatrice,

—a en unifier le concept au regard de I'ensemble des dispositifs,

— et a adopter des présomptions permettant de sécuriser le rede-
vable dans un certain nombre d’hypotheéses d’application précisé-
ment identifiables. v

27 - Il faut aussi saluer ici le role majeur du Sénat qui a soutenu
cette démarche en adoptant en premiere lecture le 7 juin 2018
une proposition de loi en ce sens portée par les sénateurs Michel
Vaspart et Claude Nougein, puis en proposant de I'intégrer sous
forme d’amendement lors de la loi de finances pour 2019.

28 - 1l est donc particulierement regrettable que la commission
des finances de I’ Assemblée nationale ait fait échouer cette initia-
tive au motif qu'il ne serait pas opportun de figer dans la loi les
criteres de la holding animatrice. Il s’agit pourtant la d’une ques-
tion concernant l'assiette de I'impot qui reléve en principe de la
compétence exclusive du législateur. Il faut aussi relever que cet
argument est totalement contredit par le fait que le législateur n’a
pas hésité a codifier la holding animatrice au regard de 'IFI dans
le cadre de la loi de finances pour 2018. Ne pas traiter cette ques-
tion fondamentale pour I'application de nombreux dispositifs fis-
caux, laisse I'insécurité planer sur de trés nombreux et importants
groupes de sociétés francais. ®

12 J. -Fr. Desbuquois, Ph. Neau-Leduc, P. Julien Saint Amand, Holdings anima-
trices de leur groupe. Proposition de clarification du statut : JCP N 2012, n° 46,
1373.
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USUFRUIT

1288

Maitriser le nouvel exercice
conventionnel par |I'usufruitier du
droit de vote du nu-propriétaire

- Depuis I'entrée en vigueur le 21 juillet 2019 de la loi n® 2019-744 du 19 juillet 2019, le nu-
propriétaire de droits sociaux peut contractuellement confier a I'usufruitier I'exercice de

son droit de vote.

- La Fédération Nationale Droit du Patrimoine (FNDP) insiste sur la nécessité de notifier 3 la
société ce contrat qu’elle qualifie de mandat, comme tel révocable, et suggere un certain

nombre de précautions contractuelles.

Ftude rédigée par:

Renaud Mortier,

professeur agrégé de droit privé, président
de la FNDP

1 - Présentation générale. — La loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019
de simplification, de clarification et d’actualisation du droit
des sociétés (dite loi Soilihi), a été publiée au Journal officiel du
20 juillet 2019 et est entrée en vigueur le lendemain, soit le 21 juil-
let 20191 La loi Soilihi totalise 37 articles dont les deux premiers
sont consacrés a la cession de fonds de commerce, et les autres au
droit des sociétés, & I'exception peut-étre du dernier d’entre eux
(L. n° 2019-744, 19 juill. 2019, art. 37), qui modifie l’article 1592
du Code civil, texte du droit de la vente, mais ce avec I'objectif
premier de faire échapper au risque de nullité certaines cessions
de droits sociaux.

2 - Focus sur Particle 3.— Nous allons ici nous intéresser a 'article 3
de laloi, en ce que ce texte modifie I'article 1844 du Code civil afin
de consacrer (outre la reconnaissance légale du droit de participer
de l'usufruitier et du nu-propriétaire) la possibilité pour I'usufrui-
tier de convenir avec son nu-propriétaire de I'exercice par le pre-
mier du droit de vote du second. Voici le texte de article 1844 tel
que modifié par Particle 3 de laloi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 :
« Tout associé a le droit de participer aux décisions collectives.

Les copropriétaires d’une part sociale indivise sont représentés par
un mandataire unique, choisi parmi les indivisaires ou en dehors

1 V. JCP N 2019, n° 30-34, 1263. — R. Motier, La loi n° 2019-744 du 19 juillet
2019 de simplification, de clarification et & actualisation du droit des sociétés :
Dr. sociétés 2019, repere 9.
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d’eux. En cas de désaccord, le mandataire sera désigné en justice a
la demande du plus diligent.

Si une part est grevée d’un usufruit, le nu-propriétaire et Pusu-
fruitier ont le droit de participer aux décisions collectives. Le
droit de vote appartient au nu-propriétaire, sauf pour les décisions
concernant Laffectation des bénéfices, oir il est réservé a Pusufrui-
tier. Toutefois, pour les autres décisions, le nu-propriétaire et
Pusufruitier peuvent convenir que le droit de vote sera exercé
par Pusufruitier.

Les statuts peuvent déroger aux dispositions des-detx-atinéasqui
précedent du deuxiéme alinéa et de la seconde phrase du troi-
sieme alinéa ».

5 - Nouveauté : institution d’une faculté de dérogation conven-
tionnelle. - La véritable nouveauté portée par larticle 3 de la loi
Soilihi tient en la faculté pour le nu-propriétaire de faire exercer
son droit de vote par l'usufruitier. L'alinéa 3 de Iarticle 1844 du
Code civil est en effet enrichi de I'ultime phrase suivante : « Tou-
tefois, pour les autres décisions, le nu-propriétaire et Pusufruitier
peuvent convenir que le droit de vote sera exercé par Pusufruitier ».
Cette nouvelle liberté contractuelle est d’ordre public en ce quelle
ne peut pas étre écartée par les statuts.

REMARQUE

=% La FNDP souligne que le régime de I'usufruit de droits
sociaux évolue de maniére générale vers un régime de plus
en plus contractuel. On se souvient que, déj3, I'article L. 225-
140, alinéa 4 du Code de commerce dispose que lorsque des
actions sont grevées d'un usufruit, l'usufruitier et le nu-proprié-
taire peuvent régler par convention les conditions d’attribu-
tion et d'exercice du droit préférentiel de souscription, ainsi
que d'attribution des titres nouveaux. On sait également que
la chambre commerciale de la Cour de cassation admet que
I'usufruitier et le nu-propriétaire puissent convenir par contrat




de la répartition entre eux des réserves sociales mises en dis-
tribution2. Désormais l'usufruitier peut également par contrat
bénéficier, de la part du nu-propriétaire, d'un droit d'exercer
tout ou partie des droits de vote que les statuts ou la loi attri-
buent a ce dernier.

1. Articulation du nouveau dispositif
avec les régles d'attribution légale et
statutaire du droit de vote

. Niveaux d’interventions différents. — 11 faut bien comprendre
que le nouveau dispositif, qui vise I'exercice du droit de vote (« sera
exercé ») intervient en aval des dispositifs premiers que sont les at-
tributions du droit de vote par les statuts et a défaut par laloi. La loi
continue de poser que « Le droit de vote appartient au nu-proprié-
taire, sauf pour les décisions concernant I'affectation des bénéfices,
ot il est réservé a l'usufruitier ». Les termes ne sont pas neutres :
« appartient » ; « réservé ». Il est ici question de déterminer lattri-
butaire, le titulaire du droit de vote. Il en est de méme pour le méca-
nisme statutaire, puisque ce dernier est présenté par la loi comme
une faculté de dérogation a la régle de répartition légale.

En revanche, le nouveau mécanisme ne prétend pas modifier
Pattribution du droit de vote. 11 la laisse en 'état de la loi ou des
statuts. Les titulaires du droit de vote restent ceux désignés par
les statuts ou a défaut par la loi, sous les mémes limites que celles
posées jusqu'ici par la jurisprudence. Seulement, une fois cette dé-
termination faite, le dispositif nouveau permet au nu-propriétaire
de transférer en accord avec 'usufruitier, en dehors des statuts, par
un contrat signé par tous les intéressés (usufruitier(s) et nu(s)-
propriétaire(s) des mémes actions ou parts sociales) I'exercice (et
non sa titularité) de tout ou partie des droits de vote qu'il tient de
la loi ou des statuts.

Attribution d’abord ; transfert d’exercice ensuite. — Lorsque

des parts (de société civile, de sociét¢ en nom collectif, de société
a responsabilité limitée et de société en commandite simple) ou
actions (de SAS, mais non de SA et SCA, régies par larticle L. 225-
110 du Code de commerce) sont grevées d’usufruit, il y a désor-
mais lieu de fixer dans 'ordre suivant :
_ Pattribution du droit de vote par application de la regle statu-
taire (C. civ., art. 1844, al. 4) ou a défaut légale (C. civ., art. 1844,
al. 3, 2¢ phrase) de répartition du droit de vote entre usufruitier et
nu-propriétaire ;

2 Cass. com., 27 mai 2015, n° 14-16.246 : JurisData n°2015-012551; JCP N 2015,
1° 40, 1177, note Ch. Blanchard ; JCP N 2017, n° 8, 1112, note St. Fagot. — Cass.
com., 24 mai 2016, n° 15-17.788 : JurisData n° 2016-009988 ; JCPN 2017, n°8,
1112, note St. Fagot (« Dans le cas ol la collectivité des associés décide de dis-
tribuer un dividende par prélevement sur les réserves, le droit de jouissance de
Pusufruitier de droits sociaux sexerce, sauf convention contraire entre celui-ci
et le nu-propriétaire, sous la forme d’un quasi-usufruit, sur le produit de cette
distribution revenant aux parts sociales grevées d’usufruit, de sorte que l'usu-
fruitier se trouve tenu, en application du premier des textes susvisés (C. av,
art. 587), d’une dette de restitution exigible au terme de lusufruit »).
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_ Pexercice du droit de vote tel que résultant de cette attribution peut
cnsuite étre modifié par le transfert contractuel hors statuts du nu-
propriétaire 2 lusufruitier de tout ou partie de son droit de vote.

REMARQUE

=% Notons d'ores et déja que ce transfert d’exercice du
droit de vote est a sens unique, et ne peut &tre réalisé qu'au
profit de I'usufruitier, de sorte que si au terme de la premiére
étape, l'usufruitier se voit déja attribuer la totalité du droit de
vote, ce qui n’est pas rare, la nouvellerégle conventionnelle (C.
civ., art. 1844, al. 3, 2¢ phrase) n'aura aucune utilité.

2. Portée juridique considérable du
dispositif

Objectifs du dispositif. - Le sénateur Thani Mohamed Soilihi a
fait valoir, idée reprise par tous les rapporteurs, que la disposition
vise a ce que le « nu-propriétaire [ait] la possibilité de déléguer
intégralement son droit de vote a I'usufruitier », ajoutant que ce
cas « correspond & une pratique fréquente, qu’il serait utile de
sécuriser juridiquement ».

% - Pourquoi instituer une faculté de répartition convention-
nelle du droit de vote - En évoquant une « pratique fréquente »,
le sénateur Soilihi évoque le fait que souvent I'usufruit nait de sa
rétention sur la téte du donateutr-ou de sa réversion sur la téte du
conjoint survivant, voire de I'exercice par ce dernier de son usu-
fruit dit universel. Tascendant en question aime généralement
conserver le droit de voter dans toutes les assemblées, mais il ne
le peut pas toujours, loin s’en faut : soit parce qu'il n’a pas la main
sur les statuts et ne peut donc y faire insérer la clause tant désirée
(hypothese de I'associé minoritaire) ; soit parce que, bien qu’étant
en son pouvoir de faire modifier les statuts (hypothese de I'asso-
cié majoritaire), il se I'interdit afin de conserver tous les bénéfices
d’un pacte Dutreil-Transmission. L'article 787 B du CGI dispose
en effet en son paragraphe i que 'abattement de 75 % de l'assiette
taxable joue « en cas de donation avec réserve dusufruit a la condi-
tion que les droits de vote de Iusufruitier soient statutairement
limités aux décisions concernant Uaffectation des bénéfices ».

Une donation de parts ou actions avec réserve d’usufruit sous
le bénéfice du régime Dutreil s'accompagne donc toujours en pra-
tique d’une clause des statuts limitant les droits de vote de 'usufrui-
tier aux décisions daffectation des bénéfices. Cette clause a vocation
a s'appliquer 2 tous les titres dits « démembrés », en ce compris tous
ceux non grevés d’un pacte Dutreil, ce qui aboutit 4 généraliser la
contrainte et incite ceux qui la subissent sans en tirer d’avantage fis-
cal 3 en contourner Iapplication : soit par le biais de mandats de
vote donnés par le nu-propriétaire a I'usufruitier ; soit en sollicitant
I'insertion dans les statuts d’une clé de répartition du droit de vote
visant leurs titres et favorable a Pusufruitier (par exemple attribu-
Sion du droit de vote a Iusufruitier dans toutes les assemblées).
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10 - La pratique ayant inspiré au sénateur Soilihi la réforme consiste
a insérer dans les statuts une clause prévoyant que I'usufruitier et le
nu-propriétaire peuvent convenir des modalités d’exercice du droit
de vote afférent aux droits sociaux grevés d’usufruit. En état du
droit positif antérieur a entrée en vigueur de la loi Soilihi, I'effica-
cité concrete du dispositif dépendait largement des bonnes volontés

* convergentes de I'usufruitier, du nu-propriétaire, et des dirigeants.
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11 - Mise en ceuvre du dispositif. — Linnovation est considérable.
Elle vise a permettre entre tout usufruitier et son nu-propriétaire
de parts ou actions, la conclusion d’un contrat, hors les statuts,
tendant a accroitre le droit de vote de I'usufruitier. Le dispositif
ouvre la voie a une (des) répartition(s) de droits de vote a géomé-
trie variable.

EXEMPLE

= Par exemple, au sein d'une seule et méme SAS, un pre-
mier usufruitier pourrait, parce qu'il aurait réalisé une donation
de ses actions en nue-propriété a ses enfants, sous le béné-
fice du pacte Dutreil, n'avoir, pour donner pleine efficacité a
ce dernier (CGI, art. 787 B, i) que le droit de voter I'affectation
des bénéfices en vertu d'une disposition statutaire expresse
(C. civ., art. 1844, al. 4), tandis qu’un deuxiéme et un troisieme
usufruitier, associés minoritaires pour lesquels la transmission
de la nue-propriété n'a pas bénéficié de I'abattement Dutreil,
pourraient avoir en vertu de contrats passés avec leurs nus-
propriétaires respectifs qui 'accepteraient, exercer le droit de
vote dans toutes les assemblées.

12 - Veeu.— La ENDP regrette que le transfert d’exercice du droit
de vote ait été pensé a sens unique, au bénéfice du seul usufruitier.
Un tel unilatéralisme n’est en réalité possible que parce que I'usu-
fruitier est souvent 'ascendant du nu-propriétaire et que comme
tel il a 'ascendant sur ce dernier, a qui il aura transmis ses droits.
Cependant, on aurait parfaitement pu imaginer, bien que I’hypo-
these puisse sembler assez rare, qu'un usufruitier et un nu-pro-
priétaire négocient entre eux au sens véritable du terme la réparti-
tion de I'exercice de leurs droits. L'usufruitier aurait pu transférer
au nu-propriétaire 'exercice d’'une partie de ses droits de vote
contre I'exercice de certains des droits de vote du nu-propriétaire.

3. Portée fiscale neutre du dispositif

13 - Pratiques envisageables. — La portée fiscale du dispositif de-
vrait étre neutre, dans la mesure ou il faut s’interdire d’y recourir
pour contourner les contraintes afférentes au droit de vote lors de
la transmission, sous le bénéfice d’un dispositif Dutreil, de droits
sociaux grevés d’un usufruit. Rien ne parait interdire que le nou-
veau dispositif conventionnel d’accroissement des droits de vote
de l'usufruitier vise au sein d’une méme société les titres non éli-
gibles a 'abattement d’assiette de la loi Dutreil.

C’est méme I'une des principales utilités de la nouvelle liberté ins-
tituée que de permettre de faire échapper les titres non grevés par
un pacte Dutreil aux contraintes que la loi pose en toute rigueur
pour les seuls titres grevés d’un engagement de conservation.
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14 - L'administration fiscale devrait sans difficultés se ranger a
cette analyse puisque déja elle admettait que la contrainte posée
par larticle 787 B, i du CGI ne s’appliquait qu'aux titres trans-
mis selon le régime Dutreil et non aux autres?, validant la pra-
tique consistant dans les statuts a distinguer plusieurs types de
titres pour leur appliquer des clés de répartition des droits de vote
différentes en cas de démembrement (désignation par catégorie,
numéros, titulaires...). La technique est efficace, mais elle reste dé-
licate a instituer, puisqu’elle passe nécessairement par une modifi-
cation des statuts. Désormais, chaque usufruitier pourrait obtenir
de son nu-propriétaire par voie de convention un élargissement
de ses pouvoirs.

15 - Pratiques déconseillées pour risque d’abus de droit fiscal. —
En revanche il faut mettre en garde le contribuable contre toute
tentation de contourner, pour les titres grevés d’un engagement
de conservation, la contrainte posée par I'article 787 B, i précité
du CGI en respectant a la lettre la regle qu'il pose (clause statutaire
limitant le droit de vote de 'usufruitier au droit de voter I'affec-
tation des bénéfices) pour la vider de sa substance en concluant
entre I'usufruitier et son (ses) nu(s)-propriétaire(s) une conven-
tion aux termes de laquelle le droit de vote ainsi réservé par les sta-
tuts au (x) nu(s)-propriétaire(s) serait finalement exercé en tout
ou partie par 'usufruitier.

ATTENTION

=» Il y aurait la un fort risque de qualification d'abus de
droit par fraude a la loi car le dispositif Iégal, bien que respecté
a la lettre, ne le serait pas dans son esprit, qui est d'inciter a
une transmission effective des droits de vote en assemblée,
et il ne serait sans doute pas difficile & I'administration fiscale
d’établir que le procédé ainsi mis en ceuvre a un but exclu-
sivement (LPF, art. L. 64) ou sinon principalement fiscal (LPF,
art. L. 64 A).

4. Domaine du dispositif

16 - Inapplication aux SA et SCA. — La nouvelle faculté de déroga-
tion conventionnelle est destinée & s’appliquer a toutes les sociétés
puisqu’elle figure dans un texte du droit commun des sociétés.
Cependant les sociétés anonymes (SA) et sociétés en commandite
par actions (SCA) ne sont pas éligibles au nouveau dispositif, car
ces deux sociétés sont régies en ce domaine par un texte de droit
spécial (C. com., art. L. 225-110), lequel évince le droit commun
par application de la regle specialia generalibus derogant. On ne
sait si 'exclusion a été voulue comme telle. C’est en vain que I'on
prétendrait pouvoir isoler le nouveau dispositif des dispositions
qui le précedent, pour I'étendre aux SA et SCA (ce qui est indénia-

3 BOFIP. BOI-ENR-DMTG-10-20-40-10, 19 mai 2014, § 300 « Cette condi-
tion ['application de I'exonération partielle aux donations consenties avec
reserve dusufruit est subordonnée a la condition que les droits de vote de
Pusufruitier soient limités dans les statuts aux seules décisions concernant
I"affectation des bénéfices] ne fait pas obstacle a ce que les statuts réservent
cette limitation 2 une partie des titres de la société » (souligné par nous).
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blement le cas, par exemple, du premier alinéa de I'article 1844 du

Code civil, posant le droit de participation aux décisions collec-

tives d’ordre public des associés), car il s’articule de maniére indi-

visible avec la regle de répartition du droit de vote qui la précede
« Toutefois, pour les autres décisions... »).

- - Dans I'absolu, il est certes regrettable que les SA et SCA soient
maintenues a I'écart d’un dispositif destiné pour I'essentiel a pro-
fiter aux associés minoritaires, mais on peut se féliciter que ce
faisant, la plupart des sociétés dont I'actionnariat se compose de
dizaines, centaines, milliers, voire millions de personnes, et tout
spécialement la totalité des sociétés cotées en bourse, n'aient pas
a subir un mécanisme qui aurait singulierement pu compliquer
voire rendre ingérable la tenue de leurs assemblées.

1% - Parties a la convention. — Les parties a la convention seront
nécessairement, quelle que soit sa forme (acte authentique, acte
sous seing privé...), d'une part, un ou plusieurs usufruitiers, et
d’autre part, celui ou ceux, nu(s)-propriétaire(s), détenant la nue-
propriété correspondante. En cas d’indivision en usufruit ou en
nue-propriété, chaque indivisaire sans exception devrait consen-
tir a la convention. Il pourrait y avoir, dans I'absolu, autant de
conventions que de paires d’usufruitiers et de nus-propriétaires,
et méme davantage, si 'on congoit qu'une méme paire pourrait
conclure plusieurs conventions ayant chacune pour objet des caté-
gories différentes de titres de la méme société.

19 - Usufruits concernés. — Le principe de liberté contractuelle
ne devrait sur ce terrain subir aucune limitation. Peuvent étre
englobés dans le champ de la convention tout ou partie des titres
grevés d’usufruit. Ne pourraient ainsi faire 'objet du transfert
conventionnel de I'exercice du droit de vote qu'une fraction des
titres détenus en usufruit et en nue-propriété dans la société par
les signataires : telles parts sociales désignées par leurs numéros,
telle catégorie d’actions désignée par une lettre de I'alphabet...
Plusieurs conventions pourraient d’ailleurs étre conclues entre
les susdits signataires, ayant chacune un périmetre de titres bien
délimité et étanche, selon les techniques de désignations précitées.

20 - Droits de vote concernant tout ou partie des « autres déci-
sions ».— La phrase ajoutée par la loi Soilihi débute par la formu-
lation suivante : « Toutefois, pour les autres décisions ». Quelles
sont ces autres décisions visées par la loi nouvelle, décisions pour
lesquelles I'exercice du droit de vote peut étre transféré a I'usu-
fruitier ¢ D’évidence, la formule renvoie a la phrase qui la précede,
et donc aux décisions autres que celles « concernant I'affectation
des bénéfices ». Linterprétation est confortée par le fait que la
convention nouvellement autorisée ne peut avoir pour objet que
d’accroitre I'exercice du droit de vote de 'usufruitier au détriment
du nu-propriétaire, ce qui n’a précisément de sens que pour les
décisions non attribuées par la loi a 'usufruitier.

21 - Quant au périmetre exact des décisions concernées par le
transfert du nu-propriétaire a I'usufruitier de I'exercice du droit
de vote, il nous semble pouvoir étre déterminé par la convention.

Le transfert peut donc viser tous les autres droits de vote, et ainsi
zboutir 2 conférer a l'usufruitier Uexercice du droit de vote dans
toutes les assemblées, sans jamais pouvoir départir le nu-proprié-
taire du droit de vote que la loi ou les statuts lui conféreraient par
zilleurs au titre de I'exigence d’un vote unanime des associés. Ce-
pendant, le transfert pourrait parfaitement ne viser qu’une partie
des autres droits de vote. Qui peut le plus, peut le moins.

EXEMPLE

= Ainsi I'usufruitier pourrait, au titre de la convention de
I'article 1844, alinéa 3 in fine, ne se voir par exemple transférer
(le nu-propriétaire conservant toutes les autres prérogatives de
vote, hors bien sir le droit de voter |'affectation des bénéfices)
que |’exercice du droit de voter une augmentation ou une ré-
duction de capital, ou encore une fusion, ou encore l'institution
d’une réserve statutaire...

5. Modalités du dispositif

22 - Durée. — Bien qu'ayant la nature juridique d’un mandat, il ne
nous semble pas que la convention visée par l'article 1844, alinéa 3
soit soumise a 'interdiction des mandats généraux de vote dans les
sociétés. Une telle conclusion serait contraire a 'esprit du nouveau
dispositif, lequel est destiné a s'inscrire dans la durée, et non a pro-
duire ses effets pour telle ou telle assemblée. La convention peut en
conséquence parfaitement étre conclue pour la durée de usufruit.
Le caractere révocable du mandat vient d’ailleurs atténuer la rigueur
d’un tel engagement pour le nu-propriétaire. Dans I'hypothese de
la convention conclue pour la durée de 'usufruit, soit ce dernier est
viager, auquel cas la convention aura vocation a produire ses effets
jusqu’au déces de 'usufruitier, soit 'usufruit est a durée fixe (5 ans, 10
ans...), auquel cas la convention aura vocation a produire ses effets
jusquau terme dudit usufruit. Cusufruit peut cependant également
étre conclu pour une durée inférieure a celle de 'usufruit. Ainsi est-il
parfaitement envisageable, par exemple, que le titulaire d’un usufruit
viager bénéficie d’un transfert d’exercice de son droit de vote par le
nu-propriétaire pour une durée de 5 ans renouvelables.

23 - Objet : Pexercice du droit de vote. — Un premier point impor-
tant doit étre souligné : la loi nouvelle précise que le nu-proprié-
taire et I'usufruitier peuvent convenir que « le droit de vote sera
exercé par ['usufruitier ». Techniquement, le transfert convention-
nel ne porte donc pas sur le droit de vote lui-méme, mais unique-
ment sur son exercice. Autrement dit, le droit de vote visé par le
dispositif de I'article 1844, alinéa 3 in fine semble demeurer celui
du nu-propriétaire, qui en demeure l'attributaire, son exercice seul
étant transféré a 'usufruitier. L'analyse se confirme a la lecture des
motifs de la proposition de loi, le sénateur Soilihi ayant souhaité
que le « nu-propriétaire [ait] la possibilité de déléguer intégrale-
ment son droit de vote a l'usufruitier ». Larticle 1844, alinéa 3 in
fine emprunterait ainsi a la technique de la délégation de vote, ou
plus certainement du mandat. Uobservation n’est pas anodine, et
aboutit 2 conclure au caractére révocable du transfert d’exercice
du droit de vote, ainsi que nous le détaillerons ultérieurement.
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6. Efficacité du dispositif

24 - Notification de la convention a la société. — La FNDP insiste
tout particulierement sur la nécessité de rendre le contrat opposable
ala société au sein de laquelle le droit de vote est destiné a étre exercé.
La loi ne précise pas le procédé permettant de satisfaire cet objectif. 11
est cependant essentiel que la société, par I'intermédiaire de son ou de
ses représentants légaux, soit a tout le moins informée de I'existence
du transfert par tel ou tel nu-propriétaire a tel ou tel usufruitier de
I'exercice de tel ou tel droit de vote. A défaut, non seulement le man-
dat ne produira aucun effet, mais encore la société ne sera pas mise
en mesure dy remédier. Il faudra donc nécessairement que I'une ou
I'autre des parties au contrat, voire les deux conjointement, usufrui-
tier ou nu-propriétaire, informe la société de I'existence du contrat,
mais encore de son contenu. Encore faudra-t-il que la société puisse
vérifier la véracité de I'information.

CONSEIL PRATIQUE

=P Ainsi peut-il sembler de bonne pratique de communi-
quer a la société, par LRAR, une copie du contrat signé évi-
demment par les deux parties, et faisant apparaitre claire-
ment, outre les noms et qualités des parties, ainsi que les titres
concernés, la durée du contrat, ainsi que les droits de vote dont
I'exercice est transféré par le nu-propriétaire a l'usufruitier.

25 - Révocation de la convention. — La nature juridique de man-
dat du transfert de I'exercice du droit de vote du nu-propriétaire
a 'usufruitier a pour nécessaire conséquence sa libre révocation.
La loi pose en effet la libre révocation du mandat par le mandant,
« quand bon lui semble » (C. civ., art. 2004). Le contrat peut ce-
pendant fixer un préavis. Cette possibilité de révocation est d’ordre
public : méme si le contrat prévoyait une durée précise, et quand
bien méme il préciserait étre irrévocable, le mandant (ici le nu-
propriétaire) peut y mettre fin avant terme de maniére valable. La
Cour de cassation a ainsi posé dans une jurisprudence célebre que
«le mandat, méme stipulé irrévocable, ne prive pas le mandant du
droit de renoncer a 'opération »% En ce cas, cependant le mandant
(nu-propriétaire) devrait indemniser le mandataire (usufruitier).

20 - Sanctions de la révocation. — Ainsi que nous venons de le pré-
ciser, si la convention transférant a 'usufruitier 'exercice du droit
de vote est stipulée irrévocable, cela ne prive par le nu-proprié-
taire, mandant, du droit de révoquer la convention. Cependant,
en ce cas, la responsabilité du mandant nu-propriétaire peut étre
engagée par l'usufruitier mandataire. Il suffira d’ailleurs que la
convention soit a durée déterminée, pour que la révocation par
le nu-propriétaire engage sa responsabilité®. Il nous apparait d’ail-

4 Cass. 1" civ., 5 févr. 2002 : Bull. civ. I, n° 40. — Cass. 1" civ. 10 mai 2006 : Bull.
civ. I, n° 269 ; idem pour le mandat d’intérét commun. — Cass. 1” civ., 2 oct.
2001 : Bull. civ. I, n° 239.

5 A. Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux : LGDJ, coll.
Précis Domat, 12 éd., 2017, n° 702.

leurs, de maniére générale, quen tout état de cause, le mandat de
Iarticle 1844, alinéa 3 est un mandat d’intérét commun en ce que
I'usufruitier, qui I'exerce, ne le fait pas dans U'intérét exclusif du
nu-propriétaire mandant, mais également dans son propre inté-
rét, raison pour laquelle d’ailleurs il aura sollicité le contrat aupres
du nu-propriétaire. On sait que dans cette hypothése du mandat
d’intérét commun, la jurisprudence considere que la révocation
du mandat oblige le mandant a indemniser le mandant, sauf sti-
pulation contraire du contrat®. Dans tous les cas, le montant de
I'indemnité sera fixé par le juge, mais il pourrait tout aussi bien
étre arrété par le contrat lui-méme et 'imposer comme tel (C. civ.,
art. 1231-5, al. 1), sous le controle du juge qui pourrait, « méme
d’office, modérer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est
manifestement excessive ou dérisoire » (C. civ., art. 1231-5, al. 2).

Conseils pratiques

Dispositionsa | La FNDP conseille de régler expressément dans le

prévoir dansle | contrat:

contrat — la question de la révocation ; la précision selon
laquelle le mandat est irrévocable, bien que ne
pouvant étre imposée en nature au mandant, peut
avoir un effet dissuasif sur le nu-propriétaire ;
—le cas échéant, un délai de préavis ;
— 'absence ou lexistence d’un droit a indemnité
en cas de révocation, et éventuellement la fixation
de son montant régie par I'article 1231-5, alinéa 2 |
du Code civil.

Hypotheése Dans de nombreuses hypotheses, la convention

particulieredu | de transfert de I'exercice du droit de vote sera

contrat stipulé | conclue a I'occasion d’une donation (simple ou

en charge d’une | partage) par un associ¢ (généralement non éli-

donation gible au pacte Dutreil transmission) de la nue-

propriété de ses titres a ses enfants. En ce cas, le
donateur, qui se sera réservé I'usufruit, souhaitera
en cette qualité exercer le droit de vote dans toutes
les assemblées. La ENDP souligne que le donateur
pourra en ce cas parfaitement envisager de viser
le contrat de transfert du droit de vote dans I'acte
de donation afin d’en faire une charge de ladite
donation. On sait que I'inexécution d’une telle
charge ouvre la voie d’une révocation de la dona-
tion (C. civ., art. 953 et s.). Une telle révocation
est rarement souhaitée par le donateur, au regard
de ses effets radicaux ; elle constitue cependant en
pratique une arme dissuasive incitant fortement
le donataire a respecter ses engagements, de sorte
qu'elle devrait conduire en pratique a I'absence
de révocation par le donataire nu-propriétaire du
transfert de I’exercice de son droit de vote consen-
ti au profit de 'usufruitier donateur.

Exercice du droit de vote par 'usufruitier mandataire. — L'usu-
fruitier doit garder a I'esprit que, concernant les votes dont I'exercice
lui a ét¢ délégué par le nu-propriétaire, il doit bien str accomplir sa

6 Cass. com.. 11déc. 1973 : Bull. civ. IV, n° 358. — Cass. com., 10 oct. 1984 : Bull.
civ. IV, n° 260.




mission dans le respect de I'intérét social, mais également dans celu
du mandant. Larticle 1993 du Code civil pose que « tout mandataire
est tenu de rendre compte de sa gestion [... ] au mandant ».

- - Caractére d’ordre public du dispositif. — Le législateur a voulu
éviter que les associés majoritaires ne privent les minoritaires de
12 nouvelle faculté conventionnelle de transfert par le nu-proprie-
taire de son droit de vote a 'usufruitier. Ainsi, a la fin du dernier
alinéa de Particle 1844 réformé, il a remplacé les mots « des deux
alinéas qui précedent » par les mots : « du deuxiéme alinéa et de
la seconde phrase du troisieme alinéa ». Il en résulte concretement
que le dernier alinéa en question, dont on rappelle qu'il habilite les
statuts a déroger aux stipulations légales, continue de s'appliquer
3 droit constant, en ce qu'il ne vise pas le nouveau dispositif (qui
figure 2 la troisiéme phrase du deuxiéme alinéa), mais seulement
le dispositif légal d’exercice du droit de vote en cas d'indivision
(« deuxieme alinéa »), ainsi que le dispositif légal de répartition
du droit de vote entre usufruitier et nu-propriétaire (« seconde
phrase du troisi¢me alinéa », terme trompeur puisque second ne
semploie pas en présence d’un troisiéme, ce qui est ici le cas).

-9 - Déces d’une des parties. — En cas de déces de I'une des par-
ties (usufruitier, nu-propriétaire), il faut, selon nous, conclure a
Pextinction du contrat. Larticle 2003 du Code civil attache en
effet expressément au déceés du mandant ou du mandataire un
effet extinctif du contrat, procédant de son caractere intuitu per-
sonae, lequel est absolument indéniable en I'espece. Plusieurs cas
peuvent cependant étre envisagés.

Les cas de décas de I'une des partses

On sait qu'un tel usufruit est un second usufru1t

La premiére

hypothese qui souvre a Pextinction du premier usufruit.
concerne Lhypothése est généralement celle d’un conjoint
le déces de survivant qui, au décés de son conjoint, devient
Pusufruitier usufruitier des biens dont ce dernier était lui-
(mandataire),a | méme usufruitier. Des lors que la convention est
travers Phypo- | consentie au bénéfice du premier usufruitier, et
these fréquente | non au bénéfice du second, son caractere per-
de Pusufruit suc- | sonnel conduit a I'extinction du mandat de vote,
cessif, autrement | sans transmission a I'usufruitier successif.
dénommé usu- | Cependant, rien n’interdit selon nous de stipu-
fruit réversible | ler le contraire, et ainsi de prévoir dans le contrat |

qu'au déceés du premier usufruitier, I'usufruitier
successif sera bénéficiaire du transfert d’exercice
du droit de vote consenti par le nu-propriétaire.
En ce cas, celui qui a vocation a devenir usufrui-
tier successif devra étre signataire de la conven-
tion en qualité de mandataire. Le nu-proprie-
taire, mandant, aura ainsi deux mandataires :
I'un immédiat, et I'autre sous condition de sa
survie au premier.

On peut considérer qu'en réalité il y a en ce cas
deux mandats, a effets successifs, comme il y a
deux usufruits 2 effets successifs. Il serait d’ail-
leurs parfaitement envisageable que le second
mandat ait un périmétre de titres et de pouvoirs
différent du premier.
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Les cas de déces de I'une des parties

Plusieurs observations peuvent étre ici faites. En

hypothése premier lieu, les actes conclus par le mandataire
concerne le (usufruitier) restent valables tant qu’il n'est pas
déces dunu- informé du déces (C. civ., art. 2008). Ajoutons
propriétaire que dans notre espéce particuliere il y aura lieu
(mandant) d’informer la société de ce déces atin qu'elle puisse

prendre acte de la fin du mandat et ne plus prendre
en compte de ce chef I'exercice du droit de vote par
I'usufruitier. Ce point peut poser une réelle difficul-
té. Supposons qu'un ascendant bénéficie de la part
de sa fille, a laquelle il a donné la nue-propriété de

' ses titres, d’un transfert d’exercice de ses droits de

| vote. En cas de déces de cette derniere, ses héritiers,
petits enfants de 'usufruitier donateur, seront déliés
du mandat ainsi donné par leur mére.

- Conclusion - Depuis le 21 juillet 2019, I'usufruitier et le nu-
propriétaire de droits sociaux peuvent, hors SA et SCA, conclure
un contrat hors statuts, pour toute la durée de I'usufruit ou pour
une durée plus courte, aboutissant a transférer a I'usufruitier tout
ou partie de l'exercice des droits de vote du nu-propriétaire. Ce
droit est d’ordre public et ne peut donc étre écarté par les statuts.
La liberté nouvelle ouvre d’intéressantes perspectives.

51 - Observations de la FNDP - La FNDP fait part a ce sujet des ob-
servations suivantes :

— la ENDP souligne évolution générale de I'usufruit des droits so-
ciaux vers une contractualisation de plus en plus forte ;

—la ENDP, tout en reconnaissant le caractére trés opportun du nou-
veau dispositif, regrette son caractere unilatéral, et donc le fait qu'il
nautorise qu'un transfert de 'exercice du droit de vote du nu-proprié-
taire 2 Pusufruitier, et aucunement de 'usufruitier au nu-propriétaire ;
— la ENDP souligne le caractére exclusivement juridique du nou-
veau dispositif, et écarte toute instrumentalisation a des fins fiscales,
tout spécialement en vue de contourner la contrainte dattribution du
droit de vote posée par l'article 787 B du CGI (pacte Dutreil) ;

_la FNDP insiste sur Particulation du nouveau dispositif contrac-
tuel extra-statutaire avec la loi et les statuts : les statuts et a défaut
la loi répartissent Pattribution des droits de vote entre usufruitiers et
nus-propriétaires ; les droits de vote ainsi attribués au nu-propriétaire
peuvent dans un second temps voir leur exercice et leur exercice seu-
lement transféré a l'usufruitier ;

—la ENDP insiste sur la nécessité de notifier le contrat a la société
afin de le lui rendre opposable et de garantir son efficacité ;

—la ENDP considére que la nature juridique du contrat est nécessai-
rement celle d’'un mandat (de vote), ce qui aboutit notamment a re-
connaitre au nu-propriétaire un droit de révocation, et a contraindre
I'usufruitier 2 voter non pas seulement dans le respect de P'intérét
social mais également dans Pintérét du mandant nu-propriétaire ;
—la ENDP considére cependant qu’en cas de révocation, 'usufrui-
tier mandataire a un droit 2 indemnités, lequel peut étre fixé dans
le contrat, sous contréle modérateur du juge ;

_ la ENDP considére enfin que le contrat pourrait constituer la
charge d’une donation, sous la sanction d’une révocation de ladite
ation pour inexécution. B
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