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Nouveaux avis du comité
juridique de la FNDP

a célébration du dixieme anniversaire de la Fédération nationale de droit du
patrimoine (http://www.fndp.eu) fut Toccasion de présenter plusieurs avis
rendus par son comité juridique’. En la présence de nombreux praticiens,
universitaires et étudiants, plus d’une dizaine d’avis exprimant les proposi-
tions du comité juridique furent exposés dans I'enceinte prestigieuse du Se-
nat. Ces travaux ont pour finalité a la fois la clarification et I'évolution du droit en vue
d’une meilleure sécurisation des pratiques. A cette fin, notre comité a une mission
dalerte : il s’agit d’attirer Iattention des praticiens sur les risques de telle ou telle pra-
tique. Notre comité se doit par ailleurs d’étre une force de proposition d’évolution 1é-
gislative. Ces objectifs, nous tentons de les déployer dans la continuité en inscrivant nos actions dans la
durée. A cet égard, il faut rappeler la publication d’un précédent avis sur les risques résultant de
P'application de I'article 265 alinéa 2 du Code civil en matiére d’avantage matrimonial en présence d’un
divorce (CL. Farge, J.-F. Desbuquois et E. Naudin, Pour une réécriture de larticle 265 alinéa 2 du Code
civil : JCP N 2018, n° 39, 1289). Les risques identifiés dans cet avis se sont avérés-bien réels, comme en
témoigne une décision remarquée rendue récemment par la Cour de cassation2. Fort de cette évolution
jurisprudentielle, les propositions de réforme du texte qui avaient été exprimées dans ce précédent rap-
port seront évidemment réitérées et renforcées en vue d’une meilleure protection du patrimoine profes-
sionnel du chef d’entreprise en cas de divorce.
Les avis publiés dans ce dossier témoignent de ces objectifs de clarification et d’évolution du droit du
patrimoine.

DROITS RESERVES

e Le premier avis de ce dossier s'inscrit dans I'un des chantiers importants mené par le comité juridique
qui fut celui de 'impact de la réforme du droit des obligations sur le droit du patrimoine. Au dela des pré-
conisations qui avaient été formulées en vue de la ratification de Pordonnance du 10 février 2016, des avis
ont eu pour dessein d’identifier des difficultés pratiques pouvant résulter de 'application des nouveaux
textes. Tel est le cas pour la sanction de la rétractation de la promesse de contrat résultant de la rédaction
nouvelle de Particle 1124, alinéa 2, du Code civil. Il faut rappeler que ce texte érige I'exécution forcée
comme la sanction de la rétractation du promettant. La rédaction de ce texte pose néanmoins probleme
lorsque Deffet de la promesse est différé ou que cet effet est a la fois différé et comporte un terme, ce qui
vise 'hypothese dite des fenétres d’option. Cet avis présente ces difficultés et fournit, en I'état actuel de
la rédaction du texte, une proposition d’interprétation. De lege ferenda, une modification de la rédaction
de Particle 1124 alinéa 2 du Code civil est préconisée (Comment adapter Uarticle 1124 du Code civil aux
promesses unilatérales de contrat assorties d’une fenétre de levée d’option, par Renaud Mortier).

1 Les avis de ce dossier viennent compléter la publication en octobre dernier d’autres avis dans ces colonnes (V. JCP N 2019, n° 40, 1284-
1288).

2 lLa clause litigieuse était la clause excluant les biens professionnels du calcul de la créance de participation. Cette clause est quali-
fiée d’avantage matrimonial liquidatif, avantage révoqué par le divorce des époux en application de I'article 265, alinéa 2 du Code
civil (Cass. 17 civ,, 18 déc. 2019, n° 18-26.337 : JurisData 1° 2019-023658 ; JCP N 2020, n° 1-2, act. 116, obs. A. Karm).
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® Le deuxiéme avis procede de la méme démarche avec les nouvelles dispositions de la loi Pacte. Il s'agit de prendre Iz
mesure et d’identifier les conséquences de la rédaction des articles 1833 et 1835 du Code civil sur ingéniérie sociétaire. Cet
avis formule plusieurs propositions d’interprétation et des solutions pratiques pour lever ces difficultés (Les conséquences
de la nouvelle rédaction des articles 1833 et 1835 du Code civil sur P'ingénierie sociétaire, par Sophie Schiller).

® Le troisieme avis porte sur la réforme de I'épargne retraite résultant de la loi Pacte. En créant trois plans d’épargne retraite.
la loi Pacte entend ériger les plans d’épargne retraite en produits d’épargne phares. Cet avis du comité juridique présents
les nouveaux dispositifs et tend par ailleurs & mettre en exergue les potentialités offertes par le nouveau texte (La réforme dz
) I’épargne retraite introduite par la loi Pacte : le plan d’épargne retraite, par Pascal Lavielle).
f Nous espérons que ces avis susciteront votre intérét et contribueront a une évolution utile du droit du patrimoine.

Cécile Lisanti
présidente du comité juridique de la FNDP,
professeur a I'université de Montpellier (UM), CDE
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DROIT DES SOCIETES

>

évocation en question: comment
adapter l'article 1124 du Code civil
aux promesses unilatérales de contrat
assorties d'une fenétre de levée

d’'option?

- « La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n‘em-
péche pas la formation du contrat promis » dispose |'article 1124 du Code civil.
- Cette formulation pose difficulté chaque fois que la promesse ne court pas du jour de sa

signature, mais aprés une période de latence.

- La Fédération nationale de droit du patrimoine propose une nouvelle formulation de la régle.

Etude rédigée par :

Renaud Mortier,

professeur agrégé de droit privé, président
de la FNDP

. - Larticle 1124, alinéa 2 du Code civil dispose : « La révocation
iz la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter
wempéche pas la formation du contrat promis ». Cette disposi-
©on a été introduite afin de mettre un terme a la jurisprudence
constante bien que trés décriée de la Cour de cassation! qui refu-
sait exécution forcée de la promesse en cas de rétractation avant
2 levée de I'option et pour renforcer la sécurité et Iefficacité de la
oromesse unilatérale?.

I Cass. com., 13 sept. 2011, n° 10-19.526 : JurisData n°® 2011-018742 ; JCPN
2011, n° 41, act. 794. — Cass. 3 civ,, 11 mai 2011, n° 10-12.875 : JurisData
1n° 2011-008034 ; G. Rouzet, Promesse unilatérale de vent. Rétractation du
promettant avant la levée d’option par le bénéficiaire : JCP N 2011, n° 20,
1163 ; D. 2011, p. 1457, note D. Mazeaud ; RTD civ. 2011, p. 532, obs.
B. Fages ; Defrénois 2011, p. 1023, obs. L. Aynés. — Cass. 3° civ., 15 déc. 1993,
17°91-10.199 : JurisData n° 1993-002405 ; D. 1994, somm. 230, obs. O. Tour-
nafond ; D. 1994, somm. 87, obs. L. Aynés ; RTD civ. 1994, obs. ]. Mestre ;
Defrénois 1994, art. 35845, obs. Ph. Delebecque ; JCP G 1995, 11, 22366, note
D. Mazeaud. — V. auparavant, I'arrét presque passé inapergu par comparai-
son : Cass. 3¢ civ., 24 avr. 1970, n° 68-10.536 : JurisData n° 1970-098279 ;
Bull. civ. III, n° 279.

2 R Mortier, Renforcement légal de Uefficacité de la promesse unilatérale de
contrat : Dr. sociétés 2016, comm. 54.

5 - Période de latence. — La formulation de la disposition nouvelle
pose difficulté chaque fois que la promesse ne court pas du jour
de sa signature, mais aprés une période de latence. C’est typique-
ment le cas lorsque leffet de la promesse est simplement différé,
ou que cet effet est a la fois différé et comporte un terme, ce qui
vise ’hypothese dite des fenétres d’option.

EXEMPLE

=% M. X. a signé le 15 octobre 2018 une promesse au
terme de laquelle il s’'engage a céder a la société mere les titres
qu'il détient dans sa société filiale, pour le cas ou il perdrait sa
qualité de salarié de l'une des sociétés du groupe. La société
mére a alors 3 mois pour lever |'option.

Typiquement, dans cette hypothése, le salarié promettant
conclut une promesse de cession conférant a la société mére
bénéficiaire une fenétre d'option de 3 mois, commengant a
courir du jour ol le salarié de la filiale perdra cette qualité.

Qu’en est-il de I'hypothése de la révocation par le salarié
associé de sa promesse ?

Imaginons que le salarié soit licencié le 1° octobre 2020.
Du 1° octobre 2020 jusqu’au 1°" janvier 2021, la société mére
pourra, en exécution de la promesse unilatérale de vente du
15 octobre 2018, lever l'option et forcer I'associé a lui céder
ses titres.

L'associé pourrait-il révoquer sa promesse pendant la fe-
nétre laissée a la société mére pour lever |'option ? La réponse
est assurément négative, puisque tel est précisément l'objet
de I'article 1124, alinéa 2 du Code civil : « La révocation pen-
dant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n‘'empéche pas
la formation du contrat initial ». Appliquée a notre hypothese,
la regle aboutit a affirmer que la révocation de sa promesse
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par M. X. du 1°" octobre 2020 jusqu’au 1= janvier 2021 n'em-
péche pas la formation du contrat promis, pour peu bien sir
que la société bénéficiaire décide de lever I'option pendant
cette durée.

Mais I'associé ne pourrait-il pas révoquer efficacement sa
promesse hors « le temps laissé au bénéficiaire pour opter »,
puisque le texte rend la révocation inefficace « pendant le
temps laissé au bénéficiaire pour opter » ?

3 - Lhypothese ne vise évidemment en aucun cas la révocation
de la promesse apres le temps laissé au bénéficiaire pour opter,
puisqu’a ce moment-la la promesse sera devenue caduque et perd
donc tout effet indépendamment méme de sa révocation. Elle cor-
respond tout au contraire a la révocation de la promesse entre le
moment de la conclusion de la promesse et I'instant ol débute la
fenétre d’option, c’est-a-dire « le temps laissé au bénéficiaire pour
opter ».

4 - Dhypothese n’est pas d’école : ainsi, dans I'exemple que nous
avons retenu, M. X. pourrait révoquer sa promesse entre le 15 oc-
tobre 2018, date de sa signature, et le 1 octobre 2020, date d’ou-
verture de I'option.

Une telle révocation pourrait-elle empécher la formation du
contrat lors de la levée ultérienre de option par la société bénéfi-
ciaire ? En ce cas, la société bénéficiaire ne pourrait prétendre qu'a
des dommages et intéréts, et devrait souffrir que I'associé promet-
tant se maintienne a son capital bien qu’ayant perdu la qualité de
salarié du groupe.

La réponse a cette question est incertaine, car la lettre et esprit de
Particle 1124 du Code civil sont contradictoires.

5 - Lalettre. — A la lettre, I'article 1124 prive d’effet la révocation
pendant la fenétre d’option. Il ne vise pas la révocation avant la fe-
nétre d’option. Donc, a la lettre, I'article 1124 permettrait, par une
sorte d’interprétation a contrario, de donner plein effet a la révoca-
tion de la promesse de contrat entre la date de sa signature et celle
de I'ouverture du délai d’option. Dans notre exemple, M. X. pour-
rait révoquer sa promesse du 15 octobre 2018 au 15 octobre 2020,
et la priver totalement d’effet, sans rien encourir d’autre qu'une
éventuelle condamnation a des dommages et intérets.

6 - Desprit.— Lesprit de I'article 1124 semble en revanche s'oppo-
ser a ce que la révocation de sa promesse par le promettant puisse
produire effet. La volonté du législateur a en effet été de briser la
jurisprudence précitée qui conférait une pleine efficacité a la révo-
cation de la promesse avant que son bénéficiaire ait levé loption.
Les affaires tranchées concernaient des révocations réalisées pen-
dant le délai d’option, et non avant, de sorte que les rédacteurs de
I'ordonnance ont visé cette période sans nécessairement pretendre
exclure du champ du texte les révocations avant le temps laisse 2u
bénéficiaire pour opter.

Pour dire les choses autrement, les rédacteurs de 'ordonnance
avaient présents a 'esprit I'hypothese a la fois la plus cour
la plus simple. Leur tort, §'il en est, est d’avoir paru faire de cetic
hypothese I'objet méme de I'article 1124, semblant laisser de cote

®

ou peut étre ignorant purement et simplement, une hypothess
qui, pour étre plus rare, n’en demeure pas moins fréquente. Une
phrase plus englobante eut été mieux sentie, afin de priver pure-
ment et simplement d’effet toute révocation d’une promesse de
contrat avant terme.

7 - Jurisprudence. — Il appartiendra donc a la jurisprudence de
trancher la question.

Elle pourrait appliquer Darticle 1124 dans son esprit, en lu:
donnant P'application la plus large possible, afin de stériliser les ef-
fets de toute révocation de promesse de contrat avant terme. Cettz
hypothése serait la plus favorable au bénéficiaire de la promesse.
mais aussi la meilleure garante de la sécurité contractuelle et de Iz
force obligatoire des contrats.

Elle pourrait appliquer Particle 1124 a la lettre, en I'appliquant
restrictivement, afin de permettre au promettant de révoquer effi-
cacement sa promesse avant terme, pour peu que ce ne fat pas
pendant la fenétre d’option, mais pendant la période qui court de
la conclusion du contrat jusqu’a I'ouverture de ladite fenétre. Cette
hypothese serait trés défavorable au bénéficiaire de la promesse, et
aboutirait a priver purement et simplement d’effet la promesse ¢=
contrat, en méconnaissance du principe de force obligatoire des
contrats. Une telle éventualité ne saurait étre écartée d’un revers de
la main. Elle existe, et représente un véritable risque, pour ne pas
dire danger. Il ne faut pas oublier en effet que, malgré les critiques
presque unanimes, et toutes vives, qui avaient été adressées a sa ju-
risprudence, la Cour de cassation ne I'avait jamais rapportée, mas
tout au plus infléchie en autorisant les stipulations contraires. I
se pourrait donc que la Cour de cassation souhaite maintenir son
ancienne jurisprudence dans le champ que la nouvelle réglemen-
tation semblerait lui ouvrir. Certes, la chambre sociale de la Cour
de cassation a anticipé le droit issu de 'ordonnance du 10 février
2016, en appliquant la formulation de I'article 1124 aux promesses
de contrat de travail conclues avant le 1 octobre 2016, date d’en-
trée en vigueur officielle de la réforme : « La révocation de la pro-
messe pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n'em-
péche pas la formation du contrat de travail promis »*. Remarque -
Mais cette anticipation est le fait de la seule chambre sociale, pour
les seuls contrats de travail, et participe d’une extension tempo-
relle, et non pas matérielle, de I'article 1124, alinéa 2 du Code civil

8 - Propositions de la FNDP - En I'état actuel du droit, et afin
d’exclure tout risque de révocation efficace de la promesse d=
contrat dotée d’une fenétre d’option, nous proposons d’assortiz
ce type de promesse de contrat de la formulation contractuells
suivante, 2 laquelle d’ailleurs la Cour de cassation conférait pleins
efficacité sous I'empire du droit antérieur a entrée en vigueur du
nouvel article 11244 : « le défaut d’exécution par le promettan:

3 Cass soc. 21 sept. 2017, n° 16-20.103 : JurisData n° 2017-018092 ; RTT
p. 837, obs. H. Barbier ; N. Molfessis, Promesses d’embauche : 'z
ale retrouve la voie du droit civil mais s'égare dans la motivatios
CP G 2017, doctr. 1238 ; Gaz. Pal. 2017, p. 2662, obs. M. Latina
2017. p. 2007, note D. Mazeaud.

v 27 mars 2008, n° 07-11.721 : JurisData n° 2008-043404 ; JCP ™=
2008 =~ 40, 1299, note G. Pillet.
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2= son engagement sera résolu en nature par la constatation judi-
~zre du contrat promis ».

. En vue de réformer le droit positif, et de mettre fin par prin-
“oe 2 Pinsécurité juridique pour toutes les promesses de contrat
wssorties d’un terme, nous proposons de modifier I'article 1124,
néa 2, en passant de la formulation suivante :

SOCIETE (EN GENERAL)

UDE PAITRINVIUINE 1U

_ formulation actuelle (mots supprimés en gras) : « La révocation
dela resse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour op-
péche pas la formation du contrat promis » ;

tion proposée (mots substitués en gras) : « La révocation
del messe avant la levée de Poption n’empéche pas la forma-

tion du contrat promis ».
Autrement dit, nous proposons, a Iarticle 1124, alinéa 2 du Code

civil, de remplacer les mots « pendant le temps laissé au bénéfi-
ciaire pour opter » par les mots « avant la levée de Loption ». B

Les conséquences de la nouvelle
rédaction des articles 1833 et
1835 du Code civil sur l'ingénierie

sociétaire

_ L'article 1833 du Code civil, modifié par la loi Pacte, contient un'nouvel alinéa, selon
=quel « La société est gérée dans son intérét social, en prenant en considération les enjeux
<ociaux et environnementaux de son activité ». Cette nouvelle obligation crée de réelles
contraintes pour les sociétés patrimoniales, d'autant plus que I'intérét social visé par |'alinéa
1= de I'article 1833 se distingue de I'intérét commun des associés envisageé dans le second.
- En outre, toute société peut désormais se doter d’une « raison d‘étre », d'aprés l'ar-

sicle 1835 du Code civil.

- La Fédération nationale de droit du patrimoine tire les conséquences de ces nouvelles régles.

Etude rédigée par :
Sophie Schiller,
professeur & |'université Paris-Dauphine

- Textes modifiés. — Le nouvel article 1833 du Code civil a suivi
~ recommandations du rapport « Lentreprise, objet d’intérét
~olectif » réalisé par Nicole Notat et Jean-Dominique Sénard. Le
eemier alinéa est inchangé et affirme toujours que « Toute société
it avoir un objet licite et étre constituée dans l'intérét commun
o< associés ». La nouveauté réside dans I'ajout d’un alinéa deux,
wion lequel « La société est gérée dans son intérét social, en pre-
ot en considération les enjeux sociaux et environnementaux de
som activité ».
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> - Maintien de Pexigence de respect de Pintérét commun. —
Coexistent donc deux notions proches, celle d’intérét commun
des associés dans le premier alinéa et d’intérét social dans le se-
cond. Elles doivent étre vues comme parfaitement complémen-
taires, malgré la contradiction qui peut étre ressentie dans une
premiére approche. Le premier alinéa, maintenu, traduit l'idée
classique selon laquelle la société est constituée par des associés
dans un intérét qui, dépassant celui de chacun, est commun a
P'ensemble d’entre eux. Larticle 1833 du Code civil fait ainsi écho
en son alinéa 1 a Particle 1832 dudit code, qui assigne a la société
une fonction de partage entre associés des bénéfices ou de réalisa-
tion d’une économie. Un « intérét commun » est particulierement
difficile 2 identifier lorsque la masse des associés est hétérogene.
Cest souvent le cas. Ainsi, dans les sociétés familiales, lintérét des
associés membres d’'une méme famille diverge facilement de celui
des autres catégories d’associés. Au sein des associés familiaux, les

i

RS

s e




1034 ETUDE PATRIMOINE

intéréts de ceux qui poursuivent un désir de maintien d’activité a
long terme se distinguent de ceux qui ont un besoin d’argent les
poussant a se désengager dans les meilleures conditions a court
terme. Méme en I'absence d’associés familiaux, les divergences
d’intéréts sont fréquentes entre associés qui poursuivent un objec-
tif financier de plus-value rapide et ceux qui visent a développer
la société sur la durée. Dans toutes les start-up qui se développent,
cohabitent parfois difficilement les fondateurs investis jours et
nuits dans le développement opérationnel et les fonds d’investis-
sement, simples apporteurs de capitaux. La liste des types d’ac-
tionnariat est longue, ce qui explique la difficulté de cerner un
intérét qui leur soit commun.

3 - La jurisprudence montre que larticle 1833 du Code civil a
été fréquemment utilisé pour répondre a des situations spéci-
fiques. La majorité du contentieux use de I'article 1833 dudit code
comme une norme de comportement des associés, voire, comme
une norme de gestion de la société. Lexistence d’un intérét com-
mun permet essentiellement de sanctionner les abus de droit de
vote, qu'ils soient de majorité, de minorité ou d’égalité. Si la dif-
ficulté probatoire est surmontée, des dommages et intéréts pour-
ront ainsi étre obtenus, en établissant la violation de I'intérét com-
mun imposé par l'article 1833 du Code civil. Il faut donc saluer le
maintien de cet article auquel la loi Pacte a rajouté un alinéa deux
imposant la gestion dans l'intérét social, en prenant en considéra-
tion les enjeux sociaux et environnementaux.

4 - Rajout d’une exigence de respect de 'intérét social. — Le légis-
lateur a délibérément choisi de ne pas définir la notion d’intérét
social. Le Conseil d’Etat explique en effet dans son avis que « le
projet de loi, qui prend le parti de ne pas définir cette notion, ren-
voie implicitement aux contours qu’en trace de fagon souple mais
non indéterminée la jurisprudence »2. Les sociétés patrimoniales
ont fait 'objet d’une riche jurisprudence qui a permis de mieux
cerner la notion d’intérét social. En effet, de nombreux arréts
ont annulé les cautionnements octroyés par une société au profit
d’une autre structure si n’était pas établi un intérét pour la cau-
tion, quand bien méme les associés de toutes les structures étaient
parfois identiques et la décision avait été prise a 'unanimité. L'in-
térét social de la société accordant sa garantie était ainsi clairement
distingué de I'intérét des associés, fussent-ils tous d’accord et de
Pintérét d’une autre société, quand bien méme elle appartiendrait
au méme groupe.

5 - Le nouveau texte impose que la gestion respecte cet intérét. Qui
prend des décisions de gestion dans une société ¢ C'est le ou les gé-
rants car selon I'article 1846, alinéa 1, « La société est gérée par une
ou plusieurs personnes, associées ou non, nommées soit par les sta-
tuts, soit par un acte distinct, soit par une décision des associés ». En
revanche, les assemblées d’associés ne prennent en principe pas de

1 Unauteur a ainsi dénombré sept types d’actionnariat, J. Paillusses
des activités économiques a I'aube du XXF siecle : D. 2003, p. 260.

2 Avis CE sur le projet de L. Pacte, 14 juin 2018, n° 98, p. 38.

décision de gestion étant compétentes que pour les « décisions qui
excédent les pouvoirs reconnus aux gérants » (C. civ., art. 1852).

6 - Rajout d’une exigence de considération des enjeux sociaux et
environnementaux. — Les gérants, non seulement, devront res-
pecter I'intérét social, mais également « en prenant en conside-
ration les enjeux sociaux et environnementaux de leur activité ».
1l est difficile de savoir comment devront étre hiérarchisés les
deux impératifs §'ils s’avéraient contradictoires, c’est-a-dire que la
prise en considération des enjeux sociaux et environnementaux
soit contraire aux intéréts de la société. Par exemple, la décision
de mise aux normes environnementales les plus strictes, source
d’économie d’énergie importantes doit-elle étre toujours pri-
vilégiée bien que son cout élevé soit difficile a assumer pour Iz
société ? Uétude d’impact est d’ailleurs sur ce point assez ambigus
car elle précise : « Il importe de souligner [...] que la rédaction é=
Particle 1833 du Code civil est @ méme de résoudre une difficulte
résultant d’une éventuelle contradiction entre l'intérét social et
certains enjeux sociaux et environnementaux. Pour tout acte de
gestion, elle affirme en effet la primauté du respect de intérés
social ; les enjeux sociaux et environnementaux doivent quant 2
eux seulement étre “pris en considération” » 3.

REMARQUE

=9 L'article 1833 dans cette nouvelle rédaction ne devrait
pas étre lu comme autorisant le dirigeant a se fonder sur des
considérations d'ordre social ou environnemental pour prendre
une décision contraire a I'intérét social®

7 - Sanctions de la violation des nouvelles exigences. — Uincerti-
tude qui régne risque de créer une insécurité juridique d’autan:
plus dommageable que le nouveau texte est susceptible de déclen-
cher des sanctions lourdes. Certes, elles ont été limitées par la lo
En premier lieu, s'il advenait qu'une clause des statuts prétencs
écarter en tout ou partie la nouvelle disposition, cette clause sera:
réputée non écrite, mais la société ne serait pas nulle®. Les actes
et délibérations pris en violation du nouvel alinéa, ne pourraien:
pas non plus étre annulés. La loi Pacte modifie en effet les ar-
ticles 1844-10, alinéa 3 du Code civil et L. 235-1, alinéa 2 du Coc=
de commerce qui posent « la nullité des actes ou délibérations des
organes de la société » violant une « disposition impérative » (c=
quest le nouvel article 1833, alinéa 2), pour les enrichir des mots -
« a 'exception du dernier alinéa de I'article 1833 du Code civil +.
Néanmoins, la violation de l'article 1833, alinéa 2 du Code civil
devrait étre sanctionnée par 'engagement de la responsabilité du
dirigeant.
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4 R Mortier, B. Zabala, S. de Vendeuil, La réforme du droit des sociétés par la I
2 - Dr. sociétés 2019, étude 8, spéc. § 6.

844-10, al. 1 mod. pour restreindre la nullité au cas de violation
‘a de l'article 1833.
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“ne sanction politique, sa révocation, pourrait méme
Zzns la mesure o 'inobservation des dispositions de I'alinga 2 é=
- zrticle 1833 du Code civil pourrait étre considérée comme un
wste motif de révocation.

= - Vis-a-vis des tiers, la chambre commerciale de la Cour de cas-
sztion exige de maniere classique que soit caractérisée une faute
scparable des fonctions afin que la responsabilité civile du diri-
nt puisse étre engagée. Au regard des décisions rendues en cette
matiere, la violation de I'intérét social par le dirigeant ne devrait
cependant pas constituer une faute séparable des fonctions.

o - Exemples. — En pratique, les hypotheses sont fréquentes de
Zecisions prises par une société qui seraient susceptibles d’étre
contraires a ses intéréts. Tres classiquement, une société civile
peut garantir les engagements d’une autre société, quelle soit
civile ou commerciale, ce qui est d’autant plus logique que c’est la
structure civile patrimoniale qui détient le plus souvent les actifs.
“utre hypothese, une SCI A achete les parts d’une SCI B avec un
“nancement, sans avoir assez de biens immobiliers pour garantir
cette acquisition. La banque refuse généralement le nantissement
Zes parts et on peut se demander si une garantie donnée sur les
smmeubles de B ne serait pas contraire a 'intérét de la SCI B. Der-
nier exemple, celui de Pacquisition démembrée d’un immeuble
professionnel. Une SCI achéte la nue-propriété et une société
commerciale Pusufruit de l'immeuble. Généralement il n’y a pas
Z'emprunt pour acquérir la nue-propriété mais un financement
=st sollicité par la société commerciale. La garantie porte sur I'im-
meuble, la banque veut reconstituer la pleine propriété et sollicite
‘e cautionnement hypothécaire de la SCI qui a la nue-propriété.
2 encore, cette garantie sera-t-elle considérée comme contraire a
Uintérét social de la SCI ¢

REMARQUE

=39 Tous ces montages avaient été fragilisés par la jurispru-
dence. La loi ne permettra pas de les valider mais il ne sera plus
possible de prononcer la nullité des garanties octroyées. Seule
'a responsabilité du gérant qui les aura mises en place sera
encourue, ce qui n'est que partiellement rassurant.

1 - Trois niveaux d’engagement RSE. — Si elles le souhaitent, les
sociétés peuvent aller plus loin, en étant plus proactives dans leur
demarche de respect des principes RSE. On parle souvent d’une
fusée a trois étages, représentant trois niveaux d’implication, les
deux premiers étant de se doter d’une raison d’étre, soit a minima
extra-statuaire, soit statutaire pour ceux qui voudraient aller plus
loin. Le troisieme étage étant le choix de devenir une entreprise a
mission.

12 - Notion de raison d’étre. — Toute société peut désormais se
doter d’une « raison d’étre ». Il est ajouté a I'article 1835 du Code

ETUDE PATRIMOINE 1034

= suivante : « Les statuts peuvent préciser une raison
e des principes dont la société se dote et pour le res-
elle entend affecter des moyens dans la réalisation de
. La formulation initiale figurant dans le projet était
-noore plus doue puisqulil était prévu : « les statuts peuvent préci-
ser l2 raison détre dont la société entend se doter dans la réalisa-
e son activité ».

onnus est difficile mais néanmoins essentiel afin de mesurer les
pportunités et les risques de la démarche. Le Conseil d’Etat a
décrit la raison d’étre comme un dessein, une ambition, ou toute
autre considération générale tendant a I'affirmation de valeurs ou
de préoccupations de long terme. Les grosses sociétés d’exploita-
tion, mais également les sociétés familiales cotoyées au quotidien
par les gestionnaires de patrimoine, n'avaient pas attendu le nou-
veau texte pour se doter de valeurs. La formulation choisie par
ceux qui ont d’ores et déja choisi d’affirmer une raison d’étre est
plus longue et rédactionnelle que les valeurs généralement expri-
meées sous forme d’une liste de termes posant une sorte de devise.

14 - Exemples. — Société mutualiste déja touchée par ce mouve-
ment, la Camif a inséré dans ses statuts des le 17 novembre 2017
la raison d’étre suivante : « Proposer des produits et services pour
la maison, congus au bénéfice de 'Homme et de la planete. Mobi-
liser notre écosysteme (consommateurs, collaborateurs, fournis-
seurs, actionnaires, acteurs du territoire), collaborer et agir pour
inventer de nouveaux modeles de. consommation, de production
et d’organisation ». Ceux de Atos contiennent depuis le 30 avril
2019 la raison d’étre suivante : « Notre mission est de contribuer
a fagonner I'espace informationnel. Avec nos compétences et nos
services, nous supportons le développement de la connaissance,
de I'éducation et de la recherche dans une approche pluricultu-
relle et contribuons au développement de I'excellence scientifique
et technologique. Partout dans le monde, nous permettons a
nos clients et a nos collaborateurs, et plus généralement au plus
grand nombre, de vivre, travailler et progresser durablement et en
toute confiance dans I'espace informationnel ». Quant aux statuts
de Carrefour, ils précisent que sa raison d’étre consiste & « pro-
poser a nos clients des services, des produits et une alimentation
de qualité et accessible & tous & travers 'ensemble des canaux de
distribution. Grace a la compétence de nos collaborateurs, a une
démarche responsable et pluriculturelle, a notre ancrage dans les
territoires et a notre capacité d’adaptation aux modes de produc-
tion et de consommation, nous avons pour ambition d’étre leader
de la transition alimentaire pour tous ».

15 - Justifications de la mise en place d’une raison d’étre. — Dans
un objectif de gestion, la démarche s’explique tout a fait pour obli-
ger entreprise a cerner sa stratégie, ses objectifs et sa vision sur
Iavenir. Dans un objectif de communication, on comprend égale-
ment la décision qui va permettre a la société d’apparaitre comme
pleinement engagée dans une voie conforme aux objectifs sociaux
et environnementaux et améliorer ainsi son attraction envers tous
ses partenaires que ce soient ses clients, ses collaborateurs, ses
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financiers etc. Juridiquement, les conséquences varieront suivant
que la raison détre est rédigée en termes plus ou moins précis et
quelle est placée ounon dans les statuts. Elle ne doit pas étre assi-
milée a une simple communication ou slogan publicitaire dénué
de toute fonction juridique. Comme le souligne le Conseil d’Etat,
« cette disposition n'est pas dépourvue de portée normative dans
la mesure ot1, pour les entreprises qui en auront fait ce choix, I'ins-

cription dans les statuts obligeraa s’y conformer »°.

REMARQUE

=9 Dés lors, I'adoption d'une raison d'étre trop restrictive
pourrait avoir un offet néfaste en « enfermant » la société dans
un secteur d'activité ou dans une zone géographique spéci-
fique et viendrait amoindrir sa capacité a innover et a s'adap-
ter a un marché en constante évolution. A l'inverse, une raison
'atre trop extensive pourrait se révéler contre-productive.

d'é

16 - Lessence méme de la raison d’étre d’une société est d’identi-
fier ce pour quoi la société a été créée et de gassurer quelle conser-
vera son ADN tout au long de sa vie. Si la raison d’étre a une por-
tée trop large, comment identifier précisément cet ADN ? Lintérét
de son inscription dans les statuts en serait ainsi fortement limité.
Pour expliquer lintérét de préciser une raison d’étre statutaire,
on cite souvent 'exemple de Ben & Jerry’s, le célebre fabricant de
glaces cré¢ par deux amis d’enfance engagés dans le commerce
équitable et Pagriculture durable. Vingt ans apres avoir créée,
ils cédent la société en 2000 au groupe Unilever. Si les principes
défendus avaient été rédigés dans une raison d’étre statutaire, les
fondateurs auraient pu éviter qu'ils soient totalement balayés par
le repreneur. De méme, on peut évoquer Pachat en 2006 de The
Body Shop par L’Oréal qui a si fortement changé d’esprit que les
clients de la marque, soucieux de développement durable, se sont
éloignés, que le chiffre d’affaires a baissé et quelle a finalement da
stre revendue apres 10 ans at brésilien Natura Cosméticos.

17 - Forme statutaire ou extrastatutaire de la raison d’étre. — La
force de la raison d’étre statutaire est liée a la majorité plus lourde
Ja modifier vu que cela suppose une décision d’assemblée générale
3 une majorité suffisante pour modifier les statuts (3/4 dans une
SARL, 2/3 dans une SA). Elle a pour corollaire une difficulté plus
grande pour &tre décidée, la méme majorité devant alors étre réu-
nie, une moindre confidentialité, ce qui constituera certainement
un avantage vu la recherche de communication’, mais également
un risque beaucoup plus important en termes de responsabilité.

18 - Sanctions du non-respect de la raison détre. — Tous les

documents qui indiquent la raison d’étre et qui sont communi-
qués a l'extérieur participent a Pimage de la société. Des lors, s’ils

étaient pas respectes, des sanctions pourraient étre prises sur le

6 Avis CE, préc. note 2, n° 105.

7 Sur les critéres de choix entre la forme statutaire et extra-statutaires, V. S.
Schiller et D. Martin, Guide des pactes dactionnaires et d’associés : LexisNexis,
2019, § 64.

© LEXISNE

fondement de la publicité trompeuse (C. consom., art. L. 121-1et
L. 121-6)3. La violation de la raison d’étre pourrait donc étre sanc-
tionnée si elle est invoquée par des clients ou plus généralement
des partenaires de la société. Si elle est invoquée par des employes.
un autre fondement spécifique justifierait alors une action, celui
d’engagement unilatéral de employeur faisant naitre une attents
Jégitime du salarié®. Cest dailleurs sur cette notion bien connue
en droit du travail et parles juridictions européennes, que ’assem-
blée pléniere s'est expressément appuyée en 2010 pour accepter
une telle action?.

19 - Un tiers pourrait également demander la nullité d’un act
passé par la société et en particulier un contrat conclu avec lui
en violation de la raison d’étre posée par les statuts. En effet, Iz
jurisprudence reconnait aux tiers le droit de solliciter la nullité de
Pacte passé par le dirigeant en méconnaissance d’une restriction
statutaire!l. Qui pourra alors agir ¢ Le tiers contractant en appor-
tant la preuve que Ja raison d’étre de la société a intégré le champ
contractuel voire déterminé son consentement!?, preuve toujours
délicate mais plus facile a apporter sila raison d’étre figure dans les
statuts et qu'il est plus aisé d’en avoir connaissance.

20 - Les parties prenantes seront certainement trés motivées a re-
procher aux sociétés la violation de leurs engagements genereux
Pour cela, elles devront surmonter Pobstacle de lintérét a agir. Or
a coutume de saluer la porte généreusement ouverte des tribunat
frangais a la défense des intéréts collectifs des associations, pourvi
que ces intéréts soient clairement exprimeés dans T'objet social®
En pratique, toutefois, cette exigence opeére une fonction de fil
trage des contentieux et peut savérer délicate a surmonter. Dar
|’affaire dite du tramway de Jérusalem, Passociation France Pale:
tine Solidarité, qui demandait I'annulation d’un contrat auqu
elle était tiers, a vu son action déclarée irrecevable au motif que 1
termes généraux de son objet social, « ceuvrer pour | établisseme
d’une paix fondée sur la reconnaissance des droits nationaux d
Palestiniens », n€ permettaient pas de justifier son action au rega
de lintérét collectif de ses membres, intérét qui, selon la cour, d
¢tre distinct de 'intérét général des Palestiniens'4.

8 Rép. sociétés Dalloz, V° Responsabilité sociale des entreprises (entrepris
éthique environnementale), par E-G. Trebulle.

9 G. Auzero : Bull. Joly 2012, p. 507, § 264. — E. Dockes, G. Auzero, D. Bat,
Droit du travail : Dalloz, coll. Précis, 32° éd., 2018, § 794. - E. Dockes, Le
gement unilatéral de lemployeur : Dr. s0C. 1994, p. 227.

10 Cass. ass. plén., 5 mars 2010, n° 08-42.843 : JurisData n° 2010-002

011, p. 199, obs. Ch. Atias et P. Capoulade : JCP G 2010, 606, D. (

-Carsin.

1 Cass. 3 civ.,, 14 juin 2018, W 16-28.672 : JurisData n° 2018-01

I 2018, comm. 225, note R. Mortier.

I Regard critique Sur Pintérét social et la raison détre de la :
de + de loi Pacte : D. 2018, p- 1765, spéc. n° 31.

jugeetla responsabilité sociale de Pentreprise : D. 2018, |

mars 2013, n° 11/05331 : RGDIP 2014, p. 191, note
chant.
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= - Enfin le non-respect de la raison d’étre pourra servir de fon-
Zement & une action en responsabilité contre le dirigeant. 5
“zure dans les statuts, la violation des statuts qui en résulte
““erait une action en responsabilité initiée par la sociéte ou ses
zssociés. La révocation du dirigeant en cause pourra également

~=r= décidée par les associés. La responsabilité du dirigeant envers
== tiers semble des plus théoriques car il faudrait alors apporter la

.

ve qui parait impossible que I'acte conclu en violation de la
~=son d’étre constitue une faute détachable des fonctions.

== - Notion de société a mission. — La société qui veut s'engager
- us fortement dans sa démarche RSE peut adopter le troisieme
~2ze de la fusée, au-dela de Iinsertion d’une raison d’étre sta-
“utzire, qui consiste a adopter la forme de société a mission, qui
“omstitue une voie intermédiaire entre 'économie sociale et soli-
“zre et le capitalisme classique. Si la création de richesses reste
<on fondement, la société & mission prend aussi en compte les
—onséquences sociales et environnementales de son activité!>. Le
“ouveau statut a été inséré aux articles L. 210-10 et suivants du
“ode de commerce. C'est donc toute société commerciale, quelle
~ue soit sa forme, qui peut revétir la qualité de société a mission
“orsque ses statuts précisent :

— une raison d’étre au sens de 'article 1835 du Code civil ;

— un ou plusieurs objectifs sociaux et environnementaux que la
société se donne pour mission de poursuivre dans le cadre de son
activité ;

— les modalités du suivi de I'exécution de cette mission par un
comité de mission.

== - Suivi de Pexécution des missions. — La société a mission doit
metire en place un comité de mission distinct des organes sociaux
== comportant au moins un salarié. Le role de ce comité est d’assu-
==r le suivi de I'exécution des missions sociales et environnementales
orécisées dans les statuts. A ce titre, le comité effectue toutes les véri-
“cations quiil juge opportunes et se fait communiquer tout docu-
ment nécessaire. Dans un objectif de transparence, il doit présenter
= lassemblée générale annuelle chargée d’approuver les comptes un
=zpport joint au rapport de gestion (C. com., art. L. 210-10, 3°, créé
sar L, art, 176, I). Au sein des sociétés de petite taille (moins de 50
szlariés permanents), un référent de mission peut se substituer au
comité de mission. Il peut s’agir d’un salarié de la société sous réserve
Zue son contrat de travail corresponde a un emploi effectif (C. com.,
a. L. 210-12, créé par L., art. 176, I).

REMARQUE

=% Un organisme tiers indépendant doit vérifier |'exécu-
sion des objectifs sociaux et environnementaux décrits dans
l=s statuts, selon des modalités et une publicité précisées la
encore par décret dont la publication est prévue a la méme
date. Cette vérification donne lieu & un avis qui doit étre joint
2u rapport du comité de mission (C. com., art. L. 210-10, 4°
créé par L., art. 176, ).

= AN, amendement n° 1675.

UDE PATRIMOIN

- - Publicité sur les missions. — Pour pouvoir faire état publique-
lité de société a mission, la société doit la déclarer
“u tribunal de commerce. Sous réserve que les statuts
s = précisent les mentions obligatoires, le greffier publie
12 qualiz= de société 2 mission au registre du commerce et des

societes. Les conditions de cette publication seront précisées par
décret dont la publication est envisagée  la fin du mois d’octobre
. 210-10, 5°, créé par L., art. 176, I).

25 - Perte de la qualification.— Si 'une des conditions de qualifica-
tion de société a mission (contenu statutaire, déclaration au RCS
ou suivi de I'exécution des missions) n’est pas respectée, le minis-
tere public ou toute personne intéressée peut saisir le président du
tribunal statuant en référé aux fins d’enjoindre, le cas échéant sous
astreinte, au représentant légal de la société de supprimer la men-
tion « société a mission » de tous les actes, documents ou supports
électroniques émanant de la société. Il en est de méme lorsque
I’avis de 'organisme tiers indépendant conclut qu'un ou plusieurs
objectifs sociaux et environnementaux définis dans les statuts ne
sont pas respectés (C. com., art. L. 210-11, créé par L., art. 176, I).

26 - Application du nouveau statut. — Les dispositions relatives
a la société a mission pourront étre mises en ceuvre a compter
de la parution des décrets d’application prévus. Ce régime ne
devrait pas avoir un fort impact sur lactivité d’ingénierie socié-
taire du notariat vu le domaine d’application de ce nouveau statut,
contrairement a d’autres mesures de la nouvelle loi qui simplifient
la vie des entreprises.

»

27 - Au vu de ces différents éléments, le comité juridique de la
ENDP émet I'avis suivant :

—larticle 1833 dans cette nouvelle rédaction ne devrait pas étre lu
comme autorisant le dirigeant a se fonder sur des considérations
d’ordre social ou environnemental pour prendre une décision
contraire a I'intérét social ;

— revenant sur la jurisprudence antérieure, le nouveau régime
empéchera de prononcer la nullité des garanties octroyées par des
sociétés patrimoniales au profit d’autres sociétés ou d’un associé
lorsque la caution encourt un risque de mise en péril ou de fagon
plus générale l'acte est contraire & son intérét. Seule la responsabi-
lité du gérant qui les aura mises en place sera encourue, ce qui n’est
que partiellement rassurant ;

— alors que la raison d’étre non statutaire a une force identique a
d’éventuelles valeurs, son insertion dans les statuts, et plus encore
le choix d’un statut de société a mission, lui confére une protection
supérieure. Ces outils pourraient étre utilisés pour affirmer son
souhait de conserver le caractére familial de la société. M
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EPARGNE

1035

Réforme de I'épargne retraite
introduite par la loi Pacte: le plan

d’'épargne retraite

- La loi Pacte procede a une réforme de I'épargne retraite. Son ambition est d'en faire un

produit phare de I'épargne des Frangais.

- Elle crée pour cela trois plans d'épargne retraite : un plan de retraite souscrit a titre indi-
viduel et deux plans d’entreprise, le PER d'entreprise collectif a destination de I'ensemble
des salariés et un PER a adhésion obligatoire pour certaines catégories de salariés objecti-

vement définies.

- Ces PER présentent des points communs tel que transférabilité, gestion financiére, possibi-
lité de sortir en capital ou de maniére anticipée pour I'acquisition de la résidence principale.

Etude rédigée par :

Pascal Lavielle,

responsable du service ingénierie patrimoniale, du support
juridique, de la fiscalité et de la retraite collective de la
direction juridique et fiscale de BNP Paribas

1 - La nécessité de se constituer une épargne en vue de la retraite
devient une des grandes préoccupations des Francais. L'épargne
retraite satisfait ce besoin dans la mesure ou elle permet de se
constituer un capital par le versement de sommes qui sera reversé
aI'épargnant a son départ  la retraite sous forme d’une rente via-
gere ou d’un capital. Uépargne retraite est facultative pour I'épar-
gnant et vient en supplément de la retraite par répartition. Cette
derniere étant, quant 2 elle, obligatoire et se décomposant en une
retraite de base et une retraite complémentaire.

2 - La loi pour la croissance et la transformation des entreprises
dite « loi Pacte » vient réformer en profondeur I'épargne retraite
que l'on appelle aussi retraite par capitalisation.

Dans la chronologie des réformes, celle-ci intervient avant celle
de la retraite obligatoire par répartition qui entend unifier les dif-

férents régimes de base et régimes complémentaires obligatoires
actuels.
Ces deux réformes constituent une refonte totale de notre systeme

de retraite en France, dans un souci d’apparaitre plus simple 2
appréhender et plus harmonisé.

3 - On peut toutefois, s’étonner de 'insertion de cette réforme dans
la loi Pacte dont I'objet est de développer la croissanc
formation des entreprises. La raison en est simple : les entreprises

ont besoin de financement pour se développer et particulierement
aux moments clés de leur cycle de vie. Or, les Francais qui sont de
grands épargnants, ne financent que trés peu les entreprises. On
releve que seulement 11 % de I'épargne des Francais est allouée au
financement des fonds propres des entreprises. Le Gouvernement
est intervenu, dans un premier temps, par une incitation fiscale en
allégeant de fagon importante la fiscalité appliquée aux capitaux
mobiliers notamment les dividendes et plus-values de valeurs mo-
bilieres, dans le cadre de la flat tax adoptée dans la loi de finances
pour 2018. Le Gouvernement dans la loi Pacte utilise un deuxieme
levier. Il entend utiliser la recherche de la satisfaction du besoin
exprimé par les Frangais comme étant le plus important. Le Gou-
vernement a relevé que ce besoin majeur est la constitution d’un
revenu de remplacement lors du départ a la retraite.

C’estainsi que la réforme de la retraite par capitalisation a été inte-
grée dans cette loi. Lobjectif est de favoriser le développement de
cette épargne tout en l'orientant vers I'investissement des entre-
prises. Uéchéance de la retraite qui implique une longue durés
d’immobilisation se trouve pleinement en phase avec la néces-
sité pour les entreprises d’avoir un investissement sur une longue
période.

4 - Constat. — La réforme de la retraite par capitalisation a ain-
si trouve sa place au sein de la loi Pacte. Cette réforme part du
constat que bien que le niveau d’épargne des Francais soit parmi

des produits de retraite existants. Disparité des regles
de fo inement et des regles fiscales, faible transférabilité, dis-
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“n effet, les multiples produits de retraite actuelle ont chacun leurs
~ropres régles de fonctionnement et de traitement fiscal et social.
s se classent en deux sous-catégories :

—les produits individuels avec le contrat PERP, le contrat Madelin
=t le contrat Madelin agricole pour les travailleurs non-salariés, le
Préfon pour les fonctionnaires

— les produits collectifs proposés par 'employeur qui prennent la
“orme d’un compte-titres pour le Perco et d'un contrat d’assu-
~znce-vie A cotisations définies pour les contrats « article 83 » et
'=s contrats « article 82 » ou a prestations définies pour les contrats

article 39 » ou retraite chapeau.

= - Quatre objectifs. — La loi Pacte entend simplifier I'épargne re-
“raite et pour cela procéde & une réforme d’envergure. Les quatre
“Hiectifs annoncés ont pour but de :

— développer I'épargne retraite en renforgant I'attractivité des
produits ;

— protéger les épargnants en isolant les actifs correspondants aux

=ngagements de retraite assurantiels. Lobjectif est ici double, il

entend protéger les épargnants contre 'insolvabilité de I'assureur
et isoler la participation aux bénéfices ;

—améliorer le rendement. Partant du constat que I'épargne retraite
est investie dans des actifs peu adaptés a 'investissement de long
terme, le législateur a généralisé la gestion pilotée a horizon, mise
en place par la loi Macron, dans le cadre du Perco ;

—stimuler la concurrence. Les plans d’épargne retraite pourront étre
gérés indifféremment par un gestionnaire d’actifs ou une société
d’assurance. En outre, le plafonnement des frais de transfert faci-
litera la portabilité et ainsi permettra une concurrence plus libre.

6 - Ces objectifs se sont matérialisés au sein d’un texte de loi qui a été
promulgué le 23 mai 2019 suivi durant I'été de l'adoption des textes
réglementaires attendus : publication de I'ordonnance le 24 juillet
2019, du décret le 30 juillet 2019 et de I'arrété le 7 aotit 2019.

La loi Pacte a donné le jour au plan d’épargne retraite (PER). Plus
exactement elle crée 3 produits retraite qui peuvent étre indiffé-
remment proposés par un assureur ou par un gestionnaire d’actif,
voir le tableau ci-apres.

3 produits retraite créés par la loi Pacte

1 produit individuel

Il est dénommé produit d’épargne retraite individuel, succede notamment au contrat PERP et au contrat
Madelin et peut se dénouer en rente viagére ou en capital.

2 produits d’entreprise

— un produit collectif ou universel qui pour I'instant apparait sous le nom de PER collectif proposé a I'en-
semble des salariés ; il succede au Perco et comme lui, peut étre alimenté directement par la participation et
I'intéressement, les abondements de I'employeur et les versements volontaires.

Lorsque I'entreprise a mis en place un PEE depuis plus de 3 ans, elle doit ouvrir une négociation en vue de la
mise en place d’un PER ouvert a tous les salariés ;

—un produit 2 adhésion obligatoire ou catégoriel qui apparait pour I'instant sous le nom de PER obligatoire
proposé a certaines catégories objectives de salariés ; il succede au contrat article 83. Comme lui il peut étre
alimenté directement par des cotisations obligatoires et des versements volontaires.
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7 - 1l sera toutefois possible, par simplification pour I'entreprise,
de décider de regrouper ce produit collectif et ce produit a adhé-
sion obligatoire en un PER unique en suivant des regles particu-
lieres de mise en place.

§ - Calendrier. — Quant a la mise en ceuvre de la réforme de
I’épargne retraite, celle-ci va répondre au calendrier suivant.
Depuis le 1¢ octobre 2019 il est possible de souscrire des PER et
également de transformer les produits existants en plan d’épargne
retraite ou de transférer I'épargne vers un PER.

REMARQUE

=9 A compter du 1° octobre 2020 les anciens produits
seront fermés a la commercialisation mais les versements sur
les anciens produits resteront néanmoins possibles.

9 - Forme du PER. — Le plan d’épargne retraite se présente sous
la forme :

— soit d’un contrat d’assurance-vie de groupe dont I'exécution est
liée a la cessation d’activité professionnelle ;

— soit d’un contrat ayant pour objet la couverture d’engagement
de retraite supplémentaire ;

— soit d'un compte titre lorsqu’il est proposé par un gestionnaire
d’actifs, comme C’est actuellement le cas pour le Perco.

10 - Objet.— Lobjet du plan d’épargne retraite est bien évidemment :
— Pacquisition d’une rente viagere (avec une option de réversion
en cas de déces du titulaire) ;

— ou le versement d’un capital, payable au titulaire a compter, au
plus tot, de la date de liquidation de sa pension dans un régime
obligatoire d’assurance vieillesse ou de 'age légal de départ a la
retraite (soit 62 ans actuellement).

11 - Régime. — Pour favoriser I'appréhension de ce plan d’épargne
retraite, le législateur a voulu, conformément aux objectifs annon-
cés, faciliter sa lisibilité en soumettant le plan d’épargne retraite
a des régles communes régies par le Code monétaire et financier.
Les trois plans seront ainsi similaires. Ils pourront recevoir trois
sources de versements différents :

— versements volontaires ;

— versements issus de I'épargne salariale s’agissant des plans
d’épargne retraite d’entreprise ;

— ou versements provenant de cotisations obligatoires des em-
ployeurs ou des salariés pour les plans d’épargne retraite d'entre-
prise auxquels le salari¢ est affili¢ a titre obligatoire.

12 - Sur le plan fiscal et social, que ce soit a I'entrée ou 2 la sortie,
ces trois types de versements auront leur propre régime fisc
tinct. On parlera par commodité de compartiments pour chacun e
de ces sources de versements.

"

REMARQUE

=% Une des nouveautés de la loi Pacte est de généraliser la
déductibilité a 'ensemble des versements volontaires.

13 - Lalimentation de ces plans se fera directement ou bien par
transfert. Toutefois en ce qui concerne l'alimentation directe,
celle-ci ne peut étre effectuée que dans les conditions suivantes.
Les versements volontaires peuvent étre effectués sur chacun des
plans.

En revanche, I'épargne salariale ne peut étre versée directement
que sur des plans d’entreprise avec une restriction pour le PER
obligatoire, qui ne peut pas recevoir 'abondement de 'employeur.
Le versement des cotisations obligatoires des salariés ou des
employeurs ne peut étre réalisé que sur les plans obligatoires ou
les plans qui sont le regroupement du plan collectif et du plan
obligatoire.

Toutefois, chacun des plans devra pouvoir recevoir par transfert
I'ensemble de ces versements.

14 - Transférabilité, — La transférabilité des PER est dailleurs
I'un des objectifs majeurs de la réforme. Celle-ci doit permettre
le regroupement de I'épargne. Sujet d’autant plus nécessaire que
les carrieres professionnelles sont de moins en moins linéaires. La
loi Pacte permet au titulaire de transférer librement son épargne
retraite vers tout autre plan d’épargne retraite a tout moment.
Deux restrictions cependant :

— la premiere intéresse I'épargne retraite a laquelle le salarié est
affilié a titre obligatoire. Le titulaire ne pourra la transférer que
lorsqu'il ne sera plus tenu d’adhérer ;

—la deuxiéme concerne le PER collectif, le transfert de droits indi-
viduels vers un autre plan avant le départ de I'entreprise n’est pos-
sible que dans la limite d’un transfert tous les 3 ans.

15 - Pour éviter tous freins a cette portabilité, la loi Pacte plafonne
les frais de transfert a 1 % et ils seront nuls a I'issue d’une période
de 5 ans. Il sera ainsi possible de changer de prestataire sans frais
au-dela de 5 ans de détention du plan.

Parallélement, la loi Pacte permet a I'association souscriptrice,
dans le cas des PER individuels et aux entreprises, pour les autres
types de PER, de changer de gestionnaire et en facilite la procédure.

16 - Gestion financiére. — La gestion financi¢re de 'ensemble de
ces versements directs ou par transfert se fera au sein du PER selon
une gestion financiére particuliere, qui sera par défaut la gestion
pilotée. C’est-a-dire le méme mode de gestion financiere que celle
des Perco.

Cette gestion pilotée devrait permettre un meilleur rendement et
un investissement plus important en fonds propre des entreprises.
La gestion pilotée tient compte de I'horizon de départ en retraite.
["¢pargne retraite est plus fortement investie en actions au début,
uis progressivement investie dans des actifs de plus en plus strs
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En outre, afin d’orienter plus encore vers 'épargne productive ©

est prévu d’abaisser le taux du forfait social 2 16 9% (au liew &=
20 %) payé par 'employeur lorsque le produit propose une

2c gestion pilotée investie & hauteur de 10 % minimum en titres

iigibles au PEA PME.

O

7 - Il 'y aura toutefois trois types de profils d’investissement z2u
20 Qe cette gestion photée : un prof) prudent, un profil équilibre
=t un profil dynamique, afin de tenir compte de la situation de
" cpargnant et de sa recherche de rendement. Ainsi pourrait étre
ziteint Pobjectif précité d’amélioration de la rentabilité tout en
“zvorisant I'investissement en fonds propre des entreprises.

CONSEIL PRATIQUE

=9 Le titulaire aura, toutefois, toujours la possibilité de
choisir un autre mode de gestion financiére pour son plan.

1% - Disponibilité. — Une autre des autres grandes innovations de
ce plan tient a la disponibilité de cette épargne retraite.

Godé
des baux

Code
du travall
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Le tiuzire pourra procéder a un rachat anticipé de son épargne
les cas liés aux accidents de la vie mais également,
= [z loi Pacte, pour I'acquisition de la résidence princi-

pa= Cetie possibilité ne sera toutefois pas autorisée pour le com-

zlimente par les cotisations obligatoires de I'employeur
ou du salarié. Ce retrait pour ach.lSlthIl de la résidence prmc1pale

conditions qu'une sortie en capital.

- Au dénouement, il sera laissé le choix a I'épargnant de sor-
tir en capital ou en rente, le capital pouvant étre fractionné ou
combiné avec une rente. Cette possibilité est toutefois réservée aux
deux premiers « compartiments ». Le « compartiment » qui est ali-
menté par les cotisations obligatoires du salarié ou de 'employeur
ne pourra quant  lui se dénouer qu’en rente.

20 - Conclusion. — Ainsi se présente, dans ses grandes lignes, le
plan d’épargne retraite, qui devrait avoir un plus grand succes par
ses avantages fiscaux et par sa meilleure appréhension par les titu-
laires. Tel est 'espoir du législateur. ®
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