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Nouveaux avis du comité
juridique de la FNDP

cuit de la collaboration d’universitaires et de praticiens spécialistes des ques-
tions patrimoniales, les avis du comité juridique de la Fédération nationale de
droit du patrimoine - FNDP sont tous animés du méme esprit : sécuriser les
opérations patrimoniales et proposer si nécessaire les évolutions du droit indis-
pensables pour atteindre cet objectif. Les avis présentés dans ce dossier en sont
P'expression significative. lls proposent tous les trois des évolutions législatives qui nous
jugeons essentielles :

- préciser le régime fiscal du PER en vue d’en assurer une véritable promotion (Vers un
réaménagement de la fiscalité du plan épargne retraite ? Pour la réécriture du paragraphe 2
du I de Particle 757 B, par Michel Leroy) ;

_ limiter les risques patrimoniaux des dirigeants de PME en protégeant leur résidence principale de
P'appréhension par les créanciers professionnels (Consacrer Pinsaisissabilité de la résidence principale du diri-
geant de PME, par Sylvain Guillaud-Bataille et Cécile Lisanti) ;

~ améliorer les nouveaux outils offerts a la pratique grace a Panalyse des perspectives ouvertes par les fonda-
tions de pérennité économique (Les fonds de pérennité par Romain Girtanner, Pascal Julien Saint-Amand,
Sophie Schiller et Anne-Francoise Zattara-Gros).

Au-dela de I'appel que nous adressons au législateur dans nos travaux et de I’évolution que nous espérons
sur ces questions patrimoniales, nous formons le voeu que ces avis suscitent l'intérét et Passentiment des
praticiens.

Cécile Lisanti,

Présidente du comité juridique de la FNDE,
Professeur a l'université de Montpellier,
Centre du droit de lentreprise (CDE, UM)
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= méme une partie en rente et 'autre en capital). Avec cette pré-
—sion que la sortie en capital ne sera pas possible pour les droits
correspondants aux versements obligatoires du salarié et de 'em-
~loveur. Elle ne sera pas non plus possible lorsque le titulaire aura
~oie irrévocablement pour une sortie en rente. La diversité de ces
“noix de sortie pourrait inciter les titulaires du plan a choisir une
sortie fractionnée en capital, augmentant ainsi encore la possibi-
== d'un PER en cours apres le 70¢ anniversaire de son titulaire. Les
conditions de cette sortie fractionnée en capital varieront selon
‘== contrats et les pratiques des assureurs (certains assureurs ou
socete de gestion d’épargne entreprise semblent limiter la durée
~= ce fractionnement, sur 3, 5 ou 10 ans).

REMARQUE

=3 En résumé, il sera dés demain possible, aprés liquida-
=on de ses droits a la retraite, de jouir d'un contrat PER trés
zroche dans sa conception d'un contrat d'assurance-vie tradi-
=onnel. Les hypothéses de PER totalement ou partiellement
==noués aprés les 70 ans du titulaire seront donc beaucoup
zius fréquentes que celles des PERP aujourd’hui.

2. Critiques

- - La réforme est critiquable sur deux points principaux :

—<lle prive I'article 757 B du CGI de toute cohérence, déstabilisant
zinsi le texte, ce qui pourrait conduire a une remise en cause des
=vantages applicables a 'assurance vie ;

—zlle rend incertain le traitement fiscal de la valeur du PER au jour
Zu déces et brise la cohérence de la réforme qui souhaite favorise le
cransfert de I'assurance-vie vers ce placement.

A. - Article 757 B, un régime devenu
incohérent

- - Techniquement, le nouvel alinéa se présente comme une excep-
“on au principe formulé par le paragraphe précédent, en vertu
Zuquel les droits de mutation ne sont en principe dus que sur la
vzleur de la garantie d’un contrat d’assurance-vie, correspondant
zux primes versées apres le 70° anniversaire de 'assuré.

L2 dérogation au principe est trés importante puisqu’elle conduit
2 imposer aux droits de mutation des valeurs qui, résultant du dé-
nouement d’un contrat d’assurance vie, en auraient été exonérées,
soit précisément :

—la valeur de tout le rendement du PER ;

—la valeur des sommes versées avant le 70° anniversaire.

% - Présenter cette disposition comme une exception nous parait
stre un abus de langage car celle-ci ne partage avec le principe
aucun fondement commun. Larticle 757 B du CGI a été en effet
institué en 1991 pour sanctionner « une possibilité d’évasion fis-
cale, (consistant pour) des personnes agées de souscrire, moyen-
nant une prime proche du capital, un contrat d’assurance-déces
au profit d’un tiers ; les sommes ainsi versées lors du déces de I'as-
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suré, ne faisant pas partie de la succession, ne sont normalement
pas soumises aux droits de mutation ».

Pour limiter de telles pratiques, l'article 757 B du CGI prévoit
I'imposition aux droits de mutation par décés des sommes versées
par un assureur a raison du déces de I'assuré, sous certaines condi-
tions et au-dela d’un certain seuil?.

9 - Le paragraphe 2 du I de l'article 757 B s'inscrit dans une lo-
gique tres différente. En effet, le maintien d’un PER apres 70 ans
sexpliquera essentiellement par les besoins de son titulaire, le plus
souvent soucieux de ne pas assujettir au baréme de I'impo6t sur le
revenu des sommes trop importantes.

Nulle volonté d’éluder les droits de succession ne pourra sérieuse-
ment étre constatée.

Il en résulte alors que cette taxation de la valeur attribuée au déces
du titulaire du PER, aux droits de succession, ne peut pas appa-
raitre comme un tempérament justifié par les circonstances ou par
la nature du placement.

Cette imposition apparait donc pour le législateur comme une
situation normale, une possibilité au méme titre que I'assujettis-
sement aux dispositions de I'article 990 I du CGI. Une telle dispo-
sition nous parait d’autant plus critiquable que I'application de
ce texte au bénéficiaire du PER est de nature a le placer parfois
dans une situation moins favorable que, par exemple, un héritier,
puisqu’il ne pourra pas bénéficier du mécanisme de la représen-
tation successorale.

De plus, le rattachement d’une telle mesure d’imposition aux
droits de succession, au régime fiscal de I'assurance vie, est, en rai-
son du caractere purement technique de cette mesure, de nature
a justifier par la suite une réforme du premier paragraphe du I de
Iarticle 757 B.

10 - Ce risque nous semble d’autant plus grand que le législateur
précise au II du texte que « L'ensemble des sommes, rentes ou va-
leurs visées au I dues a raison du ou des contrats conclus sur la téte
d’un méme assuré fait I'objet d’un abattement global de 30 500 € ».
La réforme modifie donc le texte autrefois applicable qui ne visait
jusqu’en octobre 2019 que « ensemble des primes versées apres le
70%m¢ anniversaire de I'assuré ».

Le législateur a donc souhaité une application globale de cet abat-
tement, ce qui souléve alors une difficulté pratique puisque les
assiettes taxables sont trés différentes.

En effet, en cas de pluralité de contrats d’assurance vie, « I'abat-
tement est appliqué en globalisant toutes les primes versées apres
le soixante-dixieme anniversaire de I'assuré au titre des contrats
souscrits sur sa téte par lui-méme ou par des tiers »?.

11 - Sans doute, bien que le texte ne vise plus les primes, le mode de
calcul de I'assiette sur laquelle s’applique cet abattement ne sera pas
modifié pour I'assurance-vie. En revanche, si une méme personne
est titulaire d’un PER et assurée d’un ou plus contrats d’assurance-
vie dont les primes ont été versées postérieurement a son 70° anni-

2 BOI-ENR-DMTG-10-10-20-20, 1* juill. 2016, n° 60.
3 BOI-ENR-DMTG-10-10-20-20, 1* juill. 2016, n° 200.
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versaire, les droits dus par le bénéficiaire (non exonéré) de 'assu-
rance vie augmenteront sans doute car la globalisation d’'un coté de
toutes les primes versées apres 70 ans et de 'autre de toute la valeur
du PER conduit a diminuer de facon sensible la fraction de I'abatte-
ment applicable aux seuls bénéficiaires de I'assurance vie.

12 - L'application de cet abattement aux PER est de nature a in-
citer 4 une réforme du paragraphe I dans le sens du paragraphe
II. D’autant que les gouvernements successifs refusent de tirer
les conséquences qui devraient résulter du fondement théorique
de I'imposition aux droits de succession, a savoir une évolution
de 'age de versement des primes a mesure de 'augmentation de
I'espérance de vie : « Méme si I'espérance de vie tend a s’allonger, il
n’est pas envisagé de modifier I'age au-dela duquel les primes sont
soumises aux droits de mutation a titre gratuit, ni d’augmenter
le montant de I'abattement de 30 500 €, qui constitue déja une
mesure favorable par rapport au régime fiscal des autres actifs
successoraux »4,

13 - En d’autres termes, le législateur ne considere plus que la regle
édictée par le premier paragraphe du I de 'article 757 B se jus-
tifie encore par les considérations qui ont été a l'origine de son
élaboration. Elle devient donc insensiblement une régle purement
technique, au méme titre que celle instituée par 'ordonnance du
24 juillet 2019. Le risque d’une modification d’ensemble du texte
s'en trouve augmenté. Or, I'une des raisons du succes de I'assu-
rance-vie résulte des effets civils et fiscaux de la stipulation pour
autrui.

REMARQUE

=) Porter atteinte a ce principe est de nature a déstabiliser
ce placement.

B. - Une réforme contraire a la logique du PER

14 - Le 1égislateur souhaite favoriser le transfert de I'épargne vers le
PER ; en particulier celle de I'assurance-vie. Ce transfert sera d’au-
tant plus conseillé par la pratique que jusqu’au 1¢ janvier 2023, le
transfert d’un contrat d’assurance de plus de 8 ans vers un PER
donnera droit au doublement des abattements liés a la détention
longue (soit 9 200 € pour une personne seule et 18 400 € pour un
couple).

Cependant le souscripteur doit avoir conscience des conséquences
de la réforme sur sa stratégie de transmission du souscripteur.
Cette modification de larticle 757 B du CGI organise en effet

4 Rep. min. 17 oct. 2017 : JOAN 20 févr. 2018, n° 1422.

une différence importante de traitement entre les bénéficiaires de
contrats d’assurance-vie et les bénéficiaires de PER.

15 - Lopération fera en effet perdre au bénéficiaire de la valeur au
déces du titulaire, la certitude de I'application de Iarticle 990, I
du CGI dont il disposait avant le transfert, et I'expose au risque
de l'assujettissement de la valeur aux droits de mutation a titre
gratuit.

Tout conseiller qui n’explique pas cet effet engage sa responsabilité>.
Il y a la un frein considérable pour le transfert des valeurs d’un
contrat d’assurance vie sur un PER, technique qui ne peut étre
envisagée que pour des personnes agées de moins de 70 ans.

3. Propositions

16 - Pour les raisons exposées ci-dessus, le texte doit étre réécrit.
Nous sommes naturellement favorables a une nouvelle rédaction
du paragraphe 2 qui appliquerait au PER la regle applicable au
PERP : « Les sommes, rentes ou valeurs quelconques dues direc-
tement ou indirectement par un assureur, a raison RES du déces
apres I'age de soixante-dix ans du titulaire d’un plan d’épargne
retraite mentionné a l'article L. 224-1 du code monétaire et finan-
cier, donnent ouverture aux droits de mutation par déces suivan:
le degré de parenté existant entre le bénéficiaire a titre gratuit =
'assuré a concurrence de la fraction des primes versées apres I'ag=
de soixante-dix ans ».

Cependant, le législateur ayant manifesté clairement sa volonté c=
soumettre ces valeurs aux droits de mutation a titré gratuit, la pos-
sibilité d’une telle réforme est limitée.

17 - A minima, nous proposons de réformer les dispositions ¢«
paragraphe II de l'article 757 B de la maniere suivante afin de dis-
tinguer I'abattement applicable a 'assurance vie de celui du PE=
pour préserver les différences d’assiette.

Texteactuel: « II. - L’ensemble des sommes, rentes ou valeurs visees
au I dues a raison du ou des contrats conclus sur la téte d’un méme
assuré fait Pobjet d’un abattement global de 30 500 € ».
Propositions de rédaction de la FNDP : « II. - Lorsque plusicu=s
contrats d’assurance vie sont conclus sur la téte d’'un méme =+
suré, il est tenu compte de I'ensemble des primes versées apres =
soixante-dixiéme anniversaire de 'assuré pour I'appréciation d= =
limite de 30 500 €.

Lensemble des sommes, rentes ou valeurs visées au second = -
néa du I dues a raison du ou des contrats conclus sur la téte & ==
méme assuré fait 'objet d’un abattement global de 30 500 €, &«
tinct du précédent. »

5 V.par Cass. 2° civ., 3 oct. 2013, n°® 12-24.957 : JurisData n°® 2013-02155= o=
sanctionne 'assureur de n’avoir pas informé le futur adhérant que I'azz
cation de l'article 757 B était incompatible avec sa stratégie de transmiss-
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Consacrer l'insaisissabilité de la
résidence principale du dirigeant de

PME

_= droit positif offre le constat d'une protection accrue du patrimoine de I'entrepreneur
ndividuel contre |'appréhension de son patrimoine privé par les créanciers professionnels.
_= constat est tout autre s’agissant du patrimoine du dirigeant de société. C'est pourquoi le
comité juridique de la Fédération nationale de droit du patrimoine a formulé |'avis ci-aprés.

FEtude rédigée par:
Sylvain Guillaud-Bataille,
notaire a Paris

Cécile Lisanti,

professeur & l'université de
Montpellier, Centre du droit de
I'entreprise (CDE, UM)

- LU ctude du droit positif permet de dresser le constat d'une pro-
“=con accrue du patrimoine de Uentrepreneur individuel contre
" zoprehension de son patrimoine privé par les créanciers profes-
~omnels. Le constat est tout autre s’agissant du patrimoine du diri-
s==nt de société, d’ou la proposition de modification législative
“oemulée ci-apres par la FNDP.

1. Contexte : protection accrue du
patrimoine de I'entrepreneur individuel

© - Face au droit de gage général des créanciers posé par I'article
2255 du Code civil a titre de reégle de principe, I'entrepreneur
=cwviduel bénéficie d’une protection accrue s'agissant de son
« patrimoine privé ».. Lidée que 'entrepreneur individuel puisse
“=iter les risques patrimoniaux liés & son activité professionnelle
= mettre a 'abri ses biens personnels des poursuites exercées par
«=s créanciers professionnels a en effet été promue au travers de
= usieurs mécanismes relativement récents. Sous réserve des tech-
= ues sociétaires et particulierement de TEURL créée en 1985,
= premier des mécanismes offerts a Uentrepreneur individuel est
= déclaration notariée d’insaisissabilité (DNI). Issue de la loi du
~= 200t 2003, la DNI avait dans sa version originelle un domaine
wrctement limité & la résidence principale. Avec la loi du 4 aotit
2008, la DNI a été étendue a 'ensemble des immeubles de I'entre-
~r=neur, a I'exclusion de 'immeuble professionnel. Enfin, prenant
2= du peu de succes de la DN, la loi dite « Macron » du 6 aotit
2015 est venue modifier I'approche de I'insaisissabilité du patri-

moine immobilier de I'entrepreneur individuel. Larticle L. 526-1
du Code de commerce, tel qu'il résulte de sa rédaction nouvelle,
dispense 'entrepreneur de recourir 4 la DNI pour la protection
de la résidence principale en consacrant une insaisissabilité légale
de plein droit. '

2. Constat : absence de protection du
patrimoine du dirigeant de société

3 - Le constat est tout autre s'agissant du patrimoine du diri-
geant de société. Le dirigeant ne bénéficie d’aucun mécanisme
protecteur de son patrimoine. Ceci parait de prime abord jus-
tifié : lorsque I'on s’interroge sur les risques patrimoniaux liés a
I'exploitation d’une entreprise, I'on enseigne traditionnellement
que lentreprise individuelle est un mode d’exercice plus risqué
que lexercice en la forme sociétaire. En effet, 'écran de la per-
sonne morale met en principe le dirigeant a I'abri des poursuites
des créanciers professionnels. Lon sait néanmoins qu'une telle
approche est excessivement réductrice. En pratique, les dirigeants
sociaux peuvent étre exposés a ces poursuites. Ils peuvent I'étre
en premier lieu parce qu’ils ont consenti des garanties (caution-
nement, garanties autonomes...) qui permettront au créancier
d’agir a leur encontre. Ils le peuvent en second lieu, par la mise en
ceuvre de leur responsabilité. Lorsque la société est in bonis, tel est
le cas en présence d’une faute détachable des fonctions. Lorsque la
société est en liquidation judiciaire, la responsabilité pour insuffi-
sance d’actifs (C. com., art. L. 651-1 et s.) permet de poursuivre le
dirigeant ayant commis une faute de gestion ayant contribué a une
insuffisance d’actifs.

4 - Sila loi dite « Sapin 2 » a exclu la qualification de faute de
gestion en présence d’une simple négligence du dirigeant, il reste
qu’en pratique, la mise en cause du dirigeant dans ce cadre reste
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chose courante!. La crise sanitaire liée au Covid-19 accroit incon-
testablement les risques patrimoniaux encourus par les dirigeants
des petites sociétés particulierement exposées aux procédures
d’insolvabilité.

Ces risques patrimoniaux sont donc bien réels et le droit n’orga-
nise aucune protection de son patrimoine, partant du postulat
erroné d’une absence de risque. L'on se trouve alors confronté a
un paradoxe : malgré I'écran de la personne morale, le dirigeant
de société peut étre plus exposé que entrepreneur individuel aux
poursuites des créanciers professionnels. C’est assurément le cas
sagissant de la résidence principale.

3. Proposition : instaurer une
protection du patrimoine des
dirigeants de petites sociétés qui
sont sociologiquement proches de
I'entrepreneur individuel

5 - La proposition formulée se veut prudente. Il ne s’agit nulle-
ment d’aligner le sort des dirigeants sur celui de 'entrepreneur
individuel. L'objectif est de proposer une solution d’équilibre,
protectrice du patrimoine des dirigeants de PME sans sacrifier les
droits des créanciers. Pour des raisons de politique juridique et
de préservation des droits des créanciers, le comité juridique de
la FNDP entend proposer une protection se voulant strictement
circonscrite dans son domaine (A) et fermement encadrée dans
son opposabilité.(B).

A. - Un domaine limité

6 - La proposition de la FNDP est de limiter I'insaisissabilité a la
fois dans son objet (1°) et du point de vue de ses bénéficiaires (2°).

1° Les limites relatives a I'objet de I'insaisissabilité

7 - La protection ne peut porter sur 'ensemble du patrimoine im-
mobilier du dirigeant. C’est pourquoi le comité juridique propose
Iextension de I'insaisissabilité 1égale de la résidence principale (a)
et une exclusion de la DNI sur les autres immeubles (b).

a) Sagissant de la protection de la résidence principale par
I'insaisissabilité

8 - Deux voies seraient envisageables : la protection automatique
par I'effet de la loi ou volontaire par déclaration. Le comité préco-

1 V. Cass. com., 5 févr. 2020, n° 18-15.075 : LED mars 2020, n° 113d2, p. 1, note
E-X. Lucas ; Rev. proc. coll.-4 2020, n° 113, note C. Lisanti : le retard dans
la déclaration de la cessation des paiements ne constitue pas une simple
négligence de nature a exclure la qualification de faute de gestion au sens de
larticle L. 651-2 du Code de commerce.

2 Le 116° Congres des notaires de France a récemment adopté une autre
proposition : celle de I'extension de linsaisissabilité légale de la résidence
principale aux entrepreneurs associés des sociétés a responsabilité illimitée.
Pour un commentaire de cette proposition, V. V. Antin et C. Lisanti : Sol.
Not. 2020, a paraitre.

nise I'extension de I'insaisissabilité légale de la résidence princi-
pale. En effet, la pratique antérieure a la loi dite « Macron » consa-
crant I'insaisissabilité automatique de la résidence principale pour
Ientrepreneur révele que les déclarations volontaires étaient peu
utilisées. Des lors, si I'on veut véritablement promouvoir la pro-
tection de la résidence principale du dirigeant, le mécanisme de
I'insaisissabilité légale doit étre privilégié. La protection pourrait
alors étre organisée par 'extension du mécanisme de I'insaisissa-
bilité légale de sa résidence principale. Pour rappel, en application
des dispositions de I'article L. 526-1 du Code de commerce, la pro-
tection ne s’applique pas lorsque la résidence principale est déte-
nue par 'intermédiaire d'une SCI3. Cette méme restriction serait
applicable a la protection de la résidence principale du dirigeant.
b) S’agissant de I'exclusion de la DNI sur les autres immeubles du
dirigeant

9 - Elle participe de I'idée que ce n’est pas un alignement sur
les droits de I'entrepreneur individuel qui est recherché. Ainsi,
contrairement a I'entrepreneur individuel, aucune protection des
autres immeubles ne pourrait étre mise en place par la technique
de la DNI. Le droit au logement serait en définitive le fondement
unique de la protection du dirigeant.

2° Les limites relatives aux bénéficiaires de l'insaisis-
sabilité

10 - Partant de I'idée de proximité sociologique entre I'entrepre-
neur individuel et les dirigeants de PME, I'insaisissabilité auto-
matique de la résidence principale doit bénéficier seulement aux
dirigeants de petites et moyennes entreprises?. Sur ce point, la
proposition de la FNDP se veut donc trés prudente : il s’agirait
d’ouvrir la protection aux seules personnes physiques dirigeants
de droit de PME.

11 - Sagissant d’abord de la limitation aux seuls dirigeants de droit.
elle a pour finalité d’exclure les dirigeants de fait, qui ne sauraient
étre protégés sans créer une trop importante insécurité juridique.
S’agissant ensuite de la question de la taille de la société, afin de
limiter le texte aux dirigeants de petites et moyennes entreprises.
le texte doit non seulement exclure les dirigeants de sociétés cotées
mais également prévoir des seuils de taille. A cet égard, les seuils
proposés par l'article 3 du décret n® 2008-1354 du 18 décembre
2008 pourraient étre utilement repris. Au sens de ce texte, la
catégorie des PME est constituée des entreprises qui d’une part
occupent moins de 250 salariés et d’autre part ont un chiffre d’af-
faires annuel n’excédant pas 50 millions d’euros ou un total de
bilan n’excédant pas 43 millions d’euros.

S’agissant enfin de la nature de la société, le comité entend encore
formuler une proposition en cohérence avec le droit des entre-
prises en difficultés. 'idée serait alors de réserver la protection aux

3 En ce sens : Rép. min. n° 66042 : JOAN 2 aonit 2005, p. 7580 ; JCP N 2005.
n° 35, p. 1385.

4 S. Tisseyre, Les petites entreprises et I'apres Covid 19. Légiférer sur la petite
entreprise : un besoin au-dela de la crise sanitaire : D. 2020, p. 1801.




~ =izeants de personnes morales de droit privé qui exercent une
=ovité commerciale, artisanale, libérale ou agricole par référence
= larticle L. 620-2 du Code de commerce, texte qui désigne les
sersonnes pouvant étre I'objet d’'une procédure collective.

2. - Une opposabilité encadrée

= - Pour des raisons tenant a la prévisibilité des solutions appli-
cahles, le comité juridique de la FNDP propose de reprendre les
=zles qui se sont forgées pour I'opposabilité de I'insaisissabilité de
“2 résidence principale de I'entrepreneur individuel, a la fois pour
<= conditions (1°) et ses effets (2°).

1% Les conditions de I'opposabilité de I'insaisissabilité

= - D’abord, il est évident qu'a 'instar des solutions applicables
wur le fondement de P'article L. 526-1 du Code de commerce pour
" entrepreneur individuel, le créancier se voyant opposer I'insaisis-
wanlité ne peut étre qu'un créancier professionnel. A cet égard, un
< znement de régime nous semble s'imposer.

Zasuite, pour Iapplication temporelle de la protection, les impé-
=255 de séeurité juridique imposeraient de réserver la protection
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aux seuls créanciers postérieurs, ¢’est-a-dire ceux dont la créance
est née aprés 'entrée en vigueur de la consécration législative pré-
conisée de I'insaisissabilité.

14 - Enfin, a instar de ce qui existe pour 'entrepreneur indivi-
duel, il est indispensable de prévoir la possibilité de renonciation
a D'insaisissabilité de la résidence principale. En I'état actuel des
textes, Iarticle L. 526-3, alinéa 3 du Code de commerce prévoit la
possibilité pour 'entrepreneur de renoncer a I'insaisissabilité de la
résidence principale au profit d’un ou plusieurs créanciers. L'idée
qui innerve la faculté de renonciation est la suivante : le créancier
ne doit pas étre dissuadé de fournir un crédit au motif que le droit
de gage est insuffisant en raison de I'insaisissabilité de la résidence
principale. Lobjectif de la renonciation est donc d’éviter que I'in-
saisissabilité produise une forme d’effet épouvantail a I'égard du
créancier, spécialement dans I'’hypothese ot1 I'entrepreneur a peu
d’actifs dans son patrimoine. Cette renonciation permet I'appré-
hension de la résidence principale par le créancier qui en béné-
ficie. Largument pourrait étre le méme lorsque le dirigeant de
PME se porte garant de la société. La renonciation pourrait donc
notamment étre acceptée lors de la conclusion d’un contrat de
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cautionnement au bénéfice du créancier®. Le comité juridique de
la FNDP consideére que la renonciation devrait étre étendue dans
les mémes termes pour l'insaisissabilité de la résidence principale
du dirigeant.

15 - En définitive, I'insaisissabilité de la résidence principale du
dirigeant serait opposable aux seuls créanciers professionnels pos-
térieurs non bénéficiaires d’une renonciation.

2° L'impact d'une procédure collective

16 - Pour l'entrepreneur individuel, la question de I'articulation
entre I'insaisissabilité et les procédures collectives a donné lieu a
un contentieux important. Ceci s’explique par le silence du légis-
lateur qui a contraint les juridictions & construire pas a pas le ré-
gime de l'insaisissabilité en présence d’une procédure collective, la
question centrale étant celle de lopposabilité de I'insaisissabilité.
A cette question, qui n’est résolue ni dans le livre V ni dans le livre
VI du Code de commerce, la jurisprudence apporte une réponse
nuancée. En effet, cette question se complique par le fait quen
pratique, I'insaisissabilité n’est pas opposable a tous les créanciers
mais aux seuls créanciers professionnels postérieurs. Il s’agit alors
principalement de savoir si l'insaisissabilité empéche la réalisation
del'immeuble par le liquidateur mais également par les créanciers.
L’analyse de la jurisprudence révele alors que la réalisation ne peut
étre mise en ceuvre par le liquidateur mais peut I'étre a initiative
des créanciers a qui I'insaisissabilité n’est pas opposable, a I'ins-
tar notamment des créanciers personnels ou bénéficiaires d’une
renonciation®:

17 - Le comité observe que les questions vont se poser en des
termes strictement identiques pour l'insaisissabilité de la rési-
dence principale du dirigeant si celle-ci devait étre consacrée par
le législateur. Pour des raisons de prévisibilité des solutions appli-
cables et donc de sécurité juridique, nous préconisons I'applica-
tion des mémes solutions.

C’est la raison pour laquelle le comité propose de limiter I'inter-
vention législative au seul livre V du Code de commerce qui pren-
drait pour modele I'insaisissabilité de la résidence principale de
Ientrepreneur individuel. Dans sa rédaction, il s’agirait simple-
ment, de « dupliquer » I'alinéa 1 de l'article L. 526-1 du Code de
commerce dans un nouvel alinéa 2, en y intégrant les restrictions
de domaine que nous suggérons.

5 En pareille circonstance, pour s’inscrire dans la logique de protection du
dirigeant caution, il faudrait préconiser deux actes distincts afin que la
conscience de ce dirigeant soit bien réelle.

6 Sur ces questions : C. Lisanti, Déclaration d’insaisissabilité : une protection
efficace du patrimoine de lentrepreneur ¢ : JCP N 2017, n° 48, 1330.

18 - Rappel delarédaction del’alinéa 1 del’article L.526-1 du Code
de commerce.— « Par dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code
civil, les droits d’une personne physique immatriculée a un registre
de publicité légale a caracteére professionnel ou exercant une activité
professionnelle agricole ou indépendante sur I'immeuble ois est fixée
sa résidence principale sont de droit insaisissables par les créanciers
dont les droits naissent a l'occasion de lactivité professionnelle de
la personne. Lorsque la résidence principale est utilisée en partie
pour un usage professionnel, la partie non utilisée pour un usage
professionnel est de droit insaisissable, sans qu’un état descriptif de
division soit nécessaire. La domiciliation de la personne dans son
local d’habitation en application de Particle L. 123-10 du présent
code ne fait pas obstacle a ce que ce local soit de droit insaisissable,
sans qu’un état descriptif de division soit nécessaire ».

19 - Proposition par la FNDP de I'ajout d’un nouvel alinéa. — « Par
dérogation aux articles 2284 et 2285 du Code civil, et sous réserve
de la faculté de renonciation prévue a larticle L. 526-3, alinéa 2,
les droits d’une personne physique dirigeant de droit d’'une PME
exercant une activité commerciale, artisanale, libérale ou agri-
cole sur sa résidence principale sont de droit insaisissables par les
créanciers dont les droits naissent a 'occasion de 'activité pro-
fessionnelle de la personne. Une PME est une entreprise qui ne
dépasse par certains seuils fixés par décret”. L'insaisissabilité de la
résidence principale ne s’applique pas aux dirigeants de sociétés
cotées ».

20 - Suite de la disposition légale existante. — « Par dérogation aux
articles 2284 et 2285 du Code civil, une personne physique imima-
triculée a un registre de publicité légale a caractére professionnel
ou exercant une activité professionnelle agricole ou indépendante
peut déclarer insaisissables ses droits sur tout bien foncier, bati o
non bati, qu’elle n’a pas affecté a son usage professionnel. Cette dé-
claration, publiée au fichier immobilier ou, dans les départements
du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle, au livre foncier, n’a
d’effet qu’a l'égard des créanciers dont les droits naissent, apres sa
publication, a Poccasion de Pactivité professionnelle du déclarant.
Lorsque le bien foncier n’est pas utilisé en totalité pour un usage
professionnel, la partie non affectée 4 un usage professionnel ne
peut faire Iobjet de la déclaration qu’a la condition d’étre désignée
dans un état descriptif de division ».

21 - Proposition de modification du dernier alinéa. — « Linsaisis-
sabilité mentionnée aux trois premiers alinéas du présent article
nest pas opposable a l'administration fiscale lorsque celle-ci
reléve, a I'encontre de la personne, soit des manceuvres fraudu-
leuses, soit I'inobservation grave et répétée de ses obligations fis-
cales, au sens de l'article 1729 du CGI ». ®

7 D.n°2008-1354, 18 déc. 2008, art. 3.
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Les fonds de pérennité

Sien qu'il réponde & une demande forte des praticiens, le fonds de pérennité peine au-
sourd’hui & trouver son public. La FNDP a souhaité souligner les avancées pour ceux qui
souhaitent « contribuer a la pérennité économique » d'une société en apportant tout ou
partie de ses titres a ce nouvel outil. Elle apporte son éclairage sur I'interprétation a retenir
sur plusieurs aspects ambigus et souléve également les obstacles tant juridiques mais sur-
tout fiscaux a son succés, en espérant que le législateur y répondra prochainement.

B rédigée par :

“omain Girtanner, avocat au barreau de Paris

“zscal Julien Saint-Amand, notaire & Paris

Scohie Schiller, professeur & I'université de Paris-Dauphine

= ~nne-Francoise Zattara-Gros,maitre de conférences HDR &
_nversité de La Réunion

- Le fonds de pérennité a été introduit par article 177 de la loi
= 2019-486 du 22 mai 2019 dite loi « Pacte »1. Il s’inspire si forte-
ment des fondations actionnaires de I'Europe du nord que certains
"=t parlé lors de son introduction d’un « amendement Lego »
sar reférence a celle créée par le célebre fabricant de jouets. 11 est
“omstitué par « I'apport gratuit et irrévocable des titres de capital
o= de parts sociales d’une ou de plusieurs sociétés ». Le nouvel
“util pourrait constituer une réponse pertinente a la fois pour des
==ireprises familiales en recherche de pérennité, mais aussi pour
~== nouveaux entrepreneurs ne souhaitant pas forcément donner
<7< orientation strictement patrimoniale a I'intégralité du capital.
- - Lelégislateur a choisi de qualifier 'apport de « gratuit », ce qui
=mpeche d'en envisager une autre qualification. En effet, par un
sarallele avec des apports associatifs, une contrepartie aurait pu
== reconnue pour I'apporteur, entrainant application du régime

=scal plus adapté a certains égards, de apport 2 titre onéreux.

- - Certains éléments du nouveau régime sont positifs et a saluer3.
s seront présentés dans une premiére partie (1). Néanmoins,
“our que ce nouvel outil puisse utilement répondre aux besoins

sur les fonds de pérennité, V. R. Mortier, B. Zabala et S. de Vendeuil, La
~=orme du droit des sociétés par la loi Pacte Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 :
D sociétés 2019, étude 8. — A. Reygrobellet, Les aspects de droit des sociétés
Zans la loi Pacte : JCP N 2019, n°22-23, 1205. — N. Dupouy et A.-Fr. Zattara-
=ros, Les fonds de pérennité : aspects juridiques et fiscaux : JCP N 2019, n° 47,

=~ Lefonds de pérennité est constitué par apport gratuit ... » art. 177 loi Pacte
susvisée,

“lusieurs critiques des outils existants sont issues du rapport de I'Inspec-
“on générale des finances : le role économique des fondations, avr. 2017 :

et attentes des utilisateurs, plusieurs améliorations ou éclaircisse-
ments sont souhaités par la ENDP (2).

1. Avancées a saluer

4 - La création d’un nouveau statut - Etait réclamée la mise en
place d’un statut nouveau en plus des fondations reconnues d’uti-
lité publique (FRUP) dans lesquelles non seulement I'extension de
I'intérét général a des questions d’ordre économique est a exclure,
mais aussi I'exercice simultané, par la méme entité, d’activités
commerciale et d’utilité publique?.

Sur ce point, 'objectif est atteint car le fonds de pérennité est un
nouveau modele ou nouvelle figure juridique a part.

Deux éléments principaux empéchent de le qualifier de fondation
et méme d’organisme sans but lucratif. D’une part, C’est la fina-
lité économique, et non le but non lucratif, qui est mise en avant.
D’autre part, la poursuite d’une mission d’intérét général, qui est
le propre de toute « fondation », n’est que facultative et accessoire
pour le fonds de pérennité.

5 - Le nouvel outil présente également a priori une autre origina-
lité. En effet, le texte permet aux statuts de désigner un bénéficiaire
« de son choix ». Parallelement, le texte confirmé par la doctrine
fiscale® précise : « A lissue des opérations de liquidation » du fonds
de pérennité lactif net « est transféré a un bénéficiaire désigné par
les statuts, @ un autre fonds de pérennité, une fondation reconnue
d'utilité publique ou un fonds de dotation » 6. 1l semble possible
de désigner le fondateur, ses enfants ou ses petits-enfants, pour
recevoir I'actif net du fonds a I'issue des opérations de liquidation.
Une telle lecture repose sur I'application du principe général de
I'interdiction de distinguer la ot la loi ne distingue pas. Cepen-

tion-dactions-par-les-fondations-2017/le-role-economique-des-fondations-
rapport-de-linspection-generale-des-finances-avril-2017/view.

4 Ch. Nouel, Fondation reconnue d’utilité publique, fonds de dotation, fonds de
pérennité - Quelle structure idoine pour agir en qualité de « fondation action-
naire » ? : CDE 2020, dossier 25.

5 BOI-BIC-PVMV-30-30-130, n° 170.
6 L. n°2019-486, 22 mai 2019, art. 177, X.
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dant, la validité d’une telle mesure demeure controversée. Souli-
gnons par ailleurs, que celle-ci ne présente pas d’intérét sur le plan
fiscal en raison de la taxation applicable a I'entrée et a la sortie du

fonds de pérennité.

REMARQUE

=9 En créant un nouveau statut, le nouvel outil répond
donc sur ce point aux attentes, bien qu’une clarification serait
bienvenue pour sécuriser la possibilité de désigner le fonda-
teur ou sa famille comme bénéficiaire.

6 - Lextension de Pobjet - Le nouvel outil devait pouvoir se doter
d’un objet commercial ou civil. Le fonds de pérennité se distingue
de modeles voisins (fonds de dotation ou fondations reconnues
d’utilité publique) par sa double finalité. Il a vocation a gérer les
titres ou parts apportés, exercer les droits qui'y sont attachés et uti-
liser ses ressources dans le but de contribuer a la pérennité écono-
mique de la ou des sociétés, dont les titres ont ¢té apportés, mais
éventuellement également de « réaliser ou financer des ceuvres ou
des missions d’intérét général ». Pour gérer les titres de sociétés et
participer a I'animation de la,ou des sociétés détenues, il est néces-
saire qu'il ne soit pas soumis a linterdiction d’immixtion dans la
gestion imposée aux fondations. La loi n'érige aucun obstacle de
ce point de vue. Dés lors, objectif est atteint.

7 - La poursuite d’une mission d’intérét général - Le nouvel outil
se devait de pouvoir porter une entreprise, tout en permettant de
poursuivre ou non une mission d'intérét général.

La rédaction de la loi Pacte est peu claire sur ce point. Le fonds de
pérennité est constitué « afin que ce fonds gére ces titres ou parts,
exerce les droits qui y sont attachés et utilise ses ressources dans
le but de contribuer a la pérennité économique de cette ou de ces
sociétés et puisse réaliser ou financer des ceuvres ou des missions
d’intérét général ».

La doctrine est partagée sur le caractere facultatif ou obligatoire
de la mission d’intérét général. Certes, au I est indiqué qu'il est
constitué « afin que ce fonds [...] puisse réaliser ou financer des
ceuvres ou des missions d’intérét général », ce qui signifie que les
ceuvres ou missions d’intérét général sont une faculté.

Par ailleurs, au TI, la loi impose a I'objet de comprendre « lindi-
cation des principes et objectifs appliqués a la gestion des titres ou
parts de la ou des sociétés mentionnées au I, a Pexercice des droits
qui y sont attachés et a Lutilisation des ressources du fonds, ainsi
que Pindication des actions envisagées dans ce cadre. Il comprend
également, le cas échéant, Uindication des ceuvres ou des missions
dintérét général qu’il entend réaliser ou financer » (mise en gras
par nos soins). Lexpression « le cas échéant » peut avoir deux
interprétations. Soit les missions d’intérét général ne sont pas sys-
tématiques. Soit elles n’ont pas systématiquement a étre indiquées

dans I'objet.

REMARQUE

=) En dépit de cette rédaction, la FNDP considére que le
fonds de pérennité n'a pas d’obligation de poursuivre une mis-
sion d'intérét général et que I'objectif est donc atteint.

§ - Dinaliénabilité des titres - Le nouvel outil devait interdire la
cession des titres transmis pendant une période fixée qui peut étre
prorogée afin de remplir 'objectif de pérennité poursuivi.

Selon larticle 177, 111 de la loi Pacte, les titres, objets de I'apport,
présentent la particularité d’étre inaliénables. Le texte s présente
sous forme d’un principe posé dans la premiére phrase, suivi d’une
exception dans la suivante. « Les titres de capital ou parts sociales
de la ou des sociétés mentionnées au I du présent article sont ina-
liénables. Toutefois, lorsque le fonds de pérennité controle, au sens
de Particle L. 233-3 du code de commerce, par effet de la libéralité
ou d’une acquisition ou de la situation antérieure a ces dernieres,
Pune ou plusieurs de ces sociétés, Lapporteur ou le testateur, lors de
la libéralité, ou le conseil d’administration, lors d’une acquisition,
peut décider que cette inaliénabilité ne frappe pas tout ou partie
des titres ou parts, dans la limite de la fraction du capital social qui
n’est pas nécessaire o I'exercice de ce controle ». Le principe est celui
d’une inaliénabilité légale pour les titres apportés. Le droit connait
d’autres exemples d’inaliénabilité légale, par exemple pour les ac-
tions d’industrie de SAS (C. com., art. L. 227-1).

9 - La consécration d’une telle inaliénabilit¢, d’origine légale,
questionne sur I'application de larticle 900-1 du Code civil et des
conditions que celui-ci énonce, a savoir limitation a une durée
temporaire et justification d’« un intérét sérieux et légitime ».

Une réponse négative parait s'imposer, et ce pour trois raisons.
D’une part, si la jurisprudence retient une application large des
dispositions de l'article 900-17, le périmetre de ce texte est limité
3 inaliénabilité conventionnelle (« les clauses »). Or, I'inaliénabi-
lité imposée aux titres de capital ou parts sociales détenues par un
fonds de pérennité est posée par la loi. D’autre part, le législateur
ne prévoit pas I'application de I'article 900-1, ni de facon explicite,
ni de facon implicite. Bien au contraire, il semble ici construire
un régime spécifique de I'inaliénabilité des titres détenus par un
fonds de pérennité puisqu’il précise les textes applicables en la
matiére. Ainsi, exclut-il Particle 910 du Code civil alors qu'il opére
un renvoi a Particle 900-4 du Code civil. Enfin, défendre I'appli-
cation de Particle 900-1, qui introduit des limites a I'inaliénabilité,
notamment d’ordre temporel, ne participerait pas a Iesprit du
fonds de pérennité.

10 - Certes, il pourrait étre objecté que I'apport a un fonds de
pérennité est un acte de volonté, ouvrant la voie & une qualifica-
tion conventionnelle, de sorte que I'article 900-1 pourrait trouver
a s'appliquer. Si 'on pousse la logique, pourrait-on alors impo-
ser, lorsque le bénéficiaire final qui aurait été désigné par les sta-
tuts pour recueillir 'actif en cas de liquidation est une personne

7 Cass. 17 civ., 31 oct. 2007, n° 05-14.238 : JCP N 2008, n°5, 1064, note R.
Mortier ; RTD civ. 2008, p. 126, obs. Th. Revet.
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~=sique, de respecter I'article 900-1 et les limites de I'inaliénabi-
"= caractére temporaire et justification par un intérét légitime)8?
"= misque serait alors d’ajouter des conditions alors que de telles
nces ne sont pas prévues par le texte. Remarque :

wr éviter toute incertitude, une clarification serait bienvenue sur
&= point.

i

- - Larticle 177 IV de la loi Pacte introduit ensuite une exception
== principe, qui envisage 'hypothése d’une inaliénabilité partielle.
T st le cas lorsque le fonds de pérennité controle, par Ieffet
~ une libéralité, d’une acquisition ou d’une situation antérieure a
== derniéres, une société, dont les titres ont été apportés dans la
—=sure ol le disposant, lors de la libéralité, ou 'apporteur ou le
~omseil d’administration, lors d’une acquisition, peut décider que
=== inaliénabilité ne frappe qu’une partie des titres ou parts, dans
= “mite de la fraction du capital social qui n’est pas nécessaire a
" =xercice de ce controle.

= - Larticle 177, IV de la loi Pacte envisage, enfin, une levée de
_ naliénabilité dans les conditions de article 900-4, alinéa 2 du
“ode civil, mais seulement « s’il advient que la pérennité écono-
wque de la ou des sociétés Iexige ». Le juge peut donc autoriser le
“2nds de pérennité, a qui les titres ont été apportés, a disposer des
~=res ou parts frappés d’inaliénabilité §il advient que la pérennité
~-onomique de la ou des sociétés dont les titres ont été apportés
" =wige. Vu la difficulté a anticiper des besoins futurs d’une socié¢-
= sur une trés longue période, il est important que le juge ait le

—ouvoir de lever I'inaliénabilité si les circonstances économiques
~“mposent, par exemple pour permettre une opération de restruc-
“uration essentielle a sa continuité.
_ ohiectif est donc atteint, bien qu'une confirmation expresse du
~=zime applicable serait bienvenue.

-~ - La gouvernance - Pour veiller au respect des volontés du fon-
“zreur et aux objectifs d’intérét général, un conseil d’administra-
~on devait permettre au fondateur de disposer de la majorité des
=s (avec au moins un tiers d’'indépendants). Il devait veiller a
iquer des principes fixés tant par la loi (civisme fiscal, etc.)
== =ventuellement par le fondateur dans les statuts (association
=< salariés a la gouvernance, maintien des différentes branches
= zctivité de Pentreprise, inaliénabilité des titres, etc.).

- - Laloi impose 'administration du fonds de pérennité par un
~onseil d’administration qui comprend au moins trois membres.
“ondateur peut librement organiser la composition et donc, le
—oatrole de la structure car les membres sont nommés par le ou
‘== fondateurs. Il peut notamment prévoir d’associer les salariés a
= zouvernance et définir les modalités de leur participation. Ceci
=zopelle le modele des fondations d’entreprises, qui doivent réunir
== s2in de leur CA du personnel ou des FRUP ot des colleges de
sz.ariés peuvent étre constitués.

S Uensemble des bénéficiaires, tant le fond lui-méme au premier rang, que
= seraient désignés par les statuts pour recueillir I'actif en cas de liqui-
on sont des personnes morales, la clause d’inaliénabilité pourrait étre
serpétuelle (C. civ., art. 900-1, al. 2).
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Le fondateur peut aussi librement prévoir, dans les statuts, les
principes qui guideront la prise de décision du conseil d’admi-
nistration, sachant que les pouvoirs de celui-ci sont définis par
la loi. De ce point de vue, la rédaction des statuts nécessite une
attention particuliere pour décrire I'objet du fonds, qui doit alors
comprendre I'indication des principes appliqués a la gestion des
titres de I'entreprise (civisme fiscal, intérét environnemental...) et
a I'utilisation des ressources afin d’éviter toute manceuvre spécu-
lative ainsi que I'indication des actions envisagées. A la condition
que les statuts le précisent, I'objectif est donc atteint.

15 - Lexercice des droits de vote dans la société détenue - Afin
d’assurer I'objectif de pérennité et appliquer les principes choisis
par le fondateur, la nouvelle structure devrait pouvoir exercer les
droits de vote dans la société détenue.

La loi énonce que « Le fonds de pérennité [...] gere ces titres ou
parts, exerce les droits qui y sont attachés »°. En outre, le décret du
20 mai précise : « b) Un compte-rendu de la fagon dont le fonds de
pérennité a géré les titres ou les parts qui composent sa dotation,
exercé les droits de vote et les autres droits qui y sont attachés et
utilisé ses ressources ».

Le fonds peut donc exercer des droits de vote dans la société déte-
nue sous réserve de veiller a agir dans un sens de pérennité de la
société. Lobjectif est donc atteint. '

2. Améliorations et éclaircissements a
apporter

16 - La notion de contribution a la pérennité économique - Selon
le texte, le fonds de pérennité est constitué « afin que ce fonds gére
ces titres ou parts, exerce les droits qui y sont attachés et utilise ses
ressources dans le but de contribuer a la pérennité économique de
cette ou de ces sociétés et puisse réaliser ou financer des ceuvres ou
des missions d’intérét général ». La rédaction est assez ambigtie vu
la difficulté a comprendre ce que signifie « contribuer a la péren-
nité économique de la ou des sociétés ». On peut se demander si elle
signifie que le fonds peut faire des apports en capital ou en compte
courant ou méme financer la société a fonds perdus en réalisant
alors une libéralité.

17 - Pour la FNDP, deux solutions de financement paraissent tout
A fait acceptables au sens de cet article : le fonds peut participer a
une augmentation de capital de la société ou réaliser un apport en
compte courant. Une approche plus audacieuse, mais conforme
a la finalité juridique et économique du texte qui I'institue, pour-
rait méme permettre au fonds de pérennité de trouver sa véritable
place entre les classiques « holding » et les fondations actionnaires
stricto sensu. Cette approche consisterait a faire reconnaitre plus
généralement au fonds de pérennité la possibilité d’utiliser ses res-
sources « dans le but de contribuer a la pérennité économique »
de la société qu'il détient de la maniere la plus large possible et
notamment :

9 L. n°2019-486, 22 mai 2019, art. 177, I.
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— la mise en place de soutiens financiers au profit de la société
dont il détient les titres sous toute forme possible : souscriptions
au capital, apports en comptes courants d’associé mais également
préts a taux bonifiés et « subventions » ;

— la réalisation ou le financement d’études et de prestations de
conseils a destination de la société dont il détient les titres et contri-
buant a son développement et a sa pérennisation économique ;

— la mise en place de toutes actions d’information, de communi-
cation ou de sensibilisation destinées & promouvoir l'activité de la
société dont il détient les titres ;

—la mise en place des financements nécessaires 2 la réalisation de
sa mission, de quelque nature qu’ils soient : financements en fonds
propres, recours au crédit bancaire (court/moyen/long terme), re-
cours au crédit-bail, etc. et mise en place de toute garantie néces-
saire a la mise en place desdits financements ;

— P'acquisition ou la cession de tous biens mobiliers ou immobi-
liers a onéreux (achat, échange, apport).

18 - Le régime fiscal - Diverses questions fiscales se posent, parmi
lesquelles en particulier :

— la fiscalité de 'apport des titres lors de la constitution du fonds
de pérennité (A) ;

— la fiscalité de I'activité du fonds de pérennité et en particulier
des dividendes qui sont soumis a I'impot sur les sociétés et qui
devraient pouvoir bénéficier du régime mere-fille (B).

A. - Fiscalité de l'apport
1° Apport par une personne physique

19 - Droits d’enregistrement - Lorsque 'apport est réalisé par une
personne physique, le régime fiscal est clair au regard des droits
d’enregistrement. Il est possible de bénéficier du régime Dutreil et
Popération est soumise a une fiscalité de 60 % (libéralité a I'égard
de tiers) sur 25 % de la valeur des titres apportés (suite & I'abatte-
ment Dutreil de 75 %), soit un taux réel de 15 %. Ce taux peut étre
réduit de moitié lorsque 'apport au fonds de pérennité est réalisé
par un donateur de moins de 70 ans, soit un taux réel final de 15 %
x50 % =7,5 %.

20 - Le paiement différé fractionné prévu par l'article 397 A de
lannexe 11T au CGI devrait pouvoir s'appliquer. Ce texte prévoit
que le paiement des droits de mutation sur les transmissions a titre
gratuit (successions ou donations) d’entreprises peut étre différé
pendant 5 ans a compter de la date d’exigibilité des droits et, a
Pexpiration de ce délai, fractionné sur une période de 10 ans. Il est
applicable dés lors que la transmission porte sur au moins 5 % du
capital de la société, que la société exerce une activité opération-
nelle ou assimilée (holding animatrice) et que la société n’est pas
cotée en Bourse.

21 - Imposition sur les plus-values - Lorsque 'apport porte sur les
titres d’une société soumise a I'IS, le régime fiscal n’est pas précisé,
mais la transmission au profit du fonds de pérennité étant réa-

lisé 2 titre gratuit devrait purger fiscalement les plus-values et ne
déclencher aucune fiscalité pour I'apporteur.

Lorsque I'apport porte sur les titres d’une société soumise a I'IR, le
régime fiscal n’est pas non plus précisé et 'on peut se demander si
le régime de ’apport en report d’ imposition de I'article 151 nonies
du CGI est applicable lorsque 'apporteur exerce son activité pro-
fessionnelle dans cette société.

REMARQUE

=3 A l'instar du sursis d'imposition introduit par le législa-
teur pour les personnes morales, la confirmation d'un report
d'imposition dans cette situation serait utile.

2° Apport par une personne morale

22 - Droits d’enregistrement - Le régime applicable en matiere
de droits de mutation a titre gratuit en cas d’apport au fonds par
une personne morale reste incertain. La jurisprudence considére
qu'une personne morale peut étre soumise a des droits de muta-
tion a titre gratuit, et les commentaires fiscaux'? rendus en matiére
d’imposition sur les bénéfices ne se prononcent pas expressément
sur le régime applicable aux droits de mutation. Il serait important
qu'une clarification soit apportée pour préciser que les apports au
fonds de pérennité par une personne morale sont exonérés de
droits de mutation a titre gratuit. Cela permettrait de sécuriser les
opérations, a 'image du texte existant pour les fonds de dotation.

23 - Imposition sur les plus-values - Lorsque 'apport est réalisé par
une personne morale, le BOFIP publié cet été apporte plusieurs
éclairages sur le régime fiscal du sursis d’imposition applicable a la
plus-value de transmission des titres de la filiale a la constitution
du fonds de pérennité (CGI, art. 38. 7 quater). La plus-value est
en effet placée en sursis jusqu’a la cession ultérieure des titres par
le fonds de pérennité qui sera alors imposable sur une plus-value
de cession calculée d’apres le prix de revient fiscal des titres chez la
personne morale apporteuse.

Le BOFIP précise ainsi le régime de neutralité fiscale en matiere
de plus-value d’apport et semble écarter toute qualification d’acte
anormal de gestion dés lors que ce sont des titres qui ont été ap-
portés au fonds de pérennité lors de sa constitution!!. Tl n’existe
en revanche aucune neutralité fiscale pour les apports de biens
et droits de toute nature autres que les titres apportés lors de la
constitution du fonds.

B. - La fiscalité des dividendes

24 - A la différence du fonds de dotation et des fondations, qui
peuvent bénéficier d’'une exonération d’impot sur les sociétés,
fondée sur le caractere désintéressé de leur gestion, le fonds de

10 BOI-BIC-PVMV-30-30-130.
11 Lecture a contrario de BOI-BIC-PVMV-30-30-130, n° 70, al. 2.
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=nnité est soumis a U'impot sur les sociétés et autres impots

~==merciaux dans les conditions de droit commun.

= - L'essentiel de ses revenus devrait provenir des dividendes
“==ss par la société dont le fonds détient les titres. La question
= "zpplication aux dividendes du régime mere-filiale prévu par

swicle 145 du CGI (exonération de 95 % des dividendes recus
= lors que la société bénéficiaire détient plus de 5 % de la filiale
= zue les titres de participation sont conservés pendant au moins
= 205} est donc déterminante. Rien ne semble s'opposer a 'appli-
~z=on de ce régime aux dividendes regus par les fonds de péren-
== Le BOFIP confirme le bénéfice du régime fiscal favorable des
= =s-values long terme en cas de cession ultérieure des titres par le

“-=ds de pérennité en tenant compte du délai de détention de ces
~r=s au niveau de la personne morale apporteuse!2. Il serait donc
“=ique que le fonds de pérennité puisse également bénéficier du
~==me mére-fille en tenant compte également de ce précédent
2=z de détention.

REMARQUE

=% Une confirmation de ce point serait la bienvenue.

== - La conciliation avec les regles de la réserve héréditaire - La
~onstitution du fonds de pérennité ne doit pas violer les regles de
= réserve héréditaire. 11 faut donc le créer soit en prenant la pré-
~zution de mettre en place une renonciation anticipée a 'action
== réduction (RAAR) qui sera signée par les héritiers réservataires
2= U'apporteur, soit en tentant de le limiter a la quotité disponible,
swercice périlleux, puisqu’elle ne sera définitivement connue qu'au
moment du déces.

~ cet égard, afin de sécuriser au mieux la transmission réalisée au
seofit du fonds de pérennité, il serait trés souhaitable de confir-
=27 que la libéralité adressée a ce dernier peut étre intégrée a une
“omation-partage : les valeurs transmises seraient alors figées au
wur de la réalisation de la libéralité dans les opérations de liqui-
“zi0n de la succession du fondateur. Cette avancée serait d’autant
~us nécessaire qu'une opinion trés réservée sur le sujet a éton-

=zmment été défendue dans le récent rapport Péres sur la réserve

= S30I-BIC-PVMV-30-30-130, n° 130.
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héréditaire!3, alors que la doctrine y est, dans son ensemble, tout
a fait favorable!4.

27 - La détermination de I’atteinte ou non a la réserve ne pose pas
de difficulté de principe lorsque 'apport au fonds est réalisé par
une personne physique. La question est plus complexe lorsque la
libéralité est réalisée par la société détenue par la personne phy-
sique. En effet, par le biais de cet apport « gratuit », la société s'est
appauvrie au profit du fonds de pérennité, réduisant le patrimoine
de la personne physique qui en détient les parts et cela au détri-
ment des héritiers de I’associé personne physique.

REMARQUE

=% Une sécurisation du régime applicable au regard de la
réserve en ce cas serait, la encore, bienvenue.

28 - La désignation de Papporteur comme bénéficiaire - On peut
étre tenté de faire figurer le fondateur ou ses descendants parmi
les bénéficiaires. La transmission lors de la liquidation risque alors
d’étre soumise a une fiscalité trés lourde en matiere de droits de
mutation de 60 % dont le montant devrait pouvoir étre réduit la
aussi, lorsque les conditions du régime Dutreil sont remplies et
de plus-value, en cas d’apport par une personne morale, dans la
mesure ott la liquidation du fonds entraine I'imposition imme-
diate de la plus-value afférente aux titres de la société.

29 - Si la possibilité de bénéficier du régime Dutreil était claire-
ment reconnue et son régime fiscal établi, Uoutil pourrait alors
connaitre un plus grand essor en étant utilisée pour sauter une
génération, solution souhaitable pour I'entreprise lorsque la géné-
ration intermédiaire se révele incapable d’en assurer la pérennité.

REMARQUE

=9 Une confirmation de la possibilité de nommer des des-
cendants du fondateur serait la encore bienvenue. i

13 Rapport Groupe de travail réserve héréditaire, Dacs 13 déc. 2019, n® 609 et s.

14 V. avis ENDP déja rendu sur ce sujet. — Le fonds de dotation, possible tiers
copartagé dans le cadre de la transmission d’entreprise, C. Farge et Y. Malard :
JCP N 2017, n° 24, 1208.
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