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La donation précession : sécuriser
et optimiser I'opération
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La donation précession est une stratégie bien connue
des praticiens. Plus de dix ans apres la décision Motte-
Sauvaige du Conseil d’Etat, le contexte fiscal semble
apaisé. Pour autant, quelques écueils demeurent. Sur
le plan civil, le praticien devra se livrer a un audit
pluridisciplinaire, croisant droit des personnes protégées,
droit des biens, droit des successions, droit des sociétés
et droit des libéralités tant pour surmonter certains
obstacles, comme la présence parmi les donataires
d'une personne protégée que pour anticiper au mieux
les spécificités tenant au bien donné ou encore affiner
aumieuxla contractualisation de I'intention libérale (V.
§13). Sur le plan fiscal, pour appréhender la complexité
de la matiére, nous mettrons en avant la dimension
psychologique de la donation, dans une perspective
transversale, a 1a fois en tant que libéralité (élément
intentionnel), mais aussi en tant que contrat (théorie de

Introduction

1. Donation entre vifs: notion - L'article 894 du code civil
dispose : « La donation entrevifs est un acte par lequel le donateur
se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée
en faveur du donataire qui l'accepte ». Le texte vise un «acte » ; il
sagit plus exactement d'un contrat, ainsi que nous allons le
voir. Mais la donation entre vifs est, dabord et avant tout, une
libéralité. Elle se situe au croisement du droit des contrats et
du droit des libéralités et des successions, ce qui en fait un
dispositif au régime juridique hybride.
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la cause), afin de dégager une grille de lecture utile au
praticien. AprésI'étude de I'importance de la chronologie
des opérations (V. § 52), seront alors successivement
étudiés les griefs d'abus de droit par fictivité et par
fraude a la loi, dabord au plan théorique (V. § 58), puis
en confrontant notre analyse a I'étude du contentieux
(V. § 76), avant d'achever I'étude du risque d'abus de droit
fiscal par le « mini-abus de droit » et 1a portée du risque
ainsi étudié en pratique (V. § 90). La grille de lecture
ainsi établie sera également transposée au cas de la
donation préréduction de capital social (V. § 96). Enfin,
nous consacrerons quelques développements a deux
mécanismes d'optimisation : dabord l'arbitrage entre
donation en pleine propriété et donation démembrée
(V. §110), puis la question de la prise en charge des frais
et droits de donation (V. § 138). Enfin, une illustration
chiffrée paracheévera cette étude (V. § 146).

2.Donation entre vifs :unelibéralité - L'article 893, alinéa
1°* du code civil définit 1a libéralité comme « I'acte par lequel
une personne dispose d titre gratuit de tout ou partie de ses biens
ou de ses droits au profit d'une autre personne ». Classiquement?,
il est enseigné que toute libéralité suppose la réunion de
deux critéres cumulatifs : un élément matériel (objectif) et

1 M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais: LGDJ, t. V, 1
éd., n°17. - F. Terré, Y. Lequette et S. Gaudemet, Les successions. Les libéralités :
Dalloz, coll. Précis Dalloz, 4° éd., n° 252. - V. cependant pour une présentation
sous l'angle de la théorie de la cause, P. Malaurie et C. Brenner, Droit des
successions et des libéralités : LGDJ, coll. Droit civil, 9¢ éd., n° 266 et s.
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un élément intentionnel (subjectif). L'élément matériel dela
libéralité consiste en un appauvrissement du disposant et,
corrélativement, en un enrichissement du bénéficiaire - le
second devant étre la conséquence du premier - tandis que
son élément intentionnel réside dans I'intention libérale
du disposant : doctrine et jurisprudence évoquent I'animus
donandi. Au demeurant, si ces deux éléments sont cumu-
latifs, ils n’ont pas tout a fait la méme importance dans le
processus de qualification. D'une part, 'élément matériel de
lalibéralité peut exister sans que son élément intentionnel ne
coexiste ; tel est notamment le cas en présence d'un contrat
synallagmatique déséquilibré, lequel présente a la mesure du
déséquilibre, un appauvrissement sans équivalent. D’autre
part et au contraire, I'élément intentionnel ne peut exister
sans que 'élément matériel préexiste, dans la mesure ou
de maniére abstraite, I'intention libérale ne se concoit que
par référence au constat de I'appauvrissement du disposant.
Considérée ainsi, la démonstration de I'absence de I'élément
matériel est de nature a faire échec, par ricochet, a 1a qua-
lification de libéralité, 1 ou I'absence d'intention libérale
peut éventuellement aboutir 4 une requalification en contrat
synallagmatique déséquilibré. Schématiquement, I'élément
matériel est le prérequis et 'élément intentionnel le critére
discriminant du processus de qualification.

3.Animus donandi - La définition de I'intention libérale
fut débattue?; la doctrine ultra-majoritaire® met aujourdhui
l'accent sur sa dimension abstraite, considérant que celle-ci
réside dansla volonté de gratifier du disposant, lequel, quoique
pleinement conscient de son appauvrissement, consent a ne
pas recevoir de contrepartie. Une telle définition présente
certains mérites. Au plan pratique, elle élargit le champ d'ap-
plication matériel de la notion de libéralité, ce qui permet
d’appliquer a 'opération considérée les regles du droit des
libéralités et des successions (telles que le rapport succes-
soral ou la réduction pour atteinte a la réserve) en présence
de situations dans lesquelles une acception affective de la
notion, plus restrictive, y ferait obstacle. En cela, la définition
est, dune certaine maniére, plus respectueuse de la dimension
successorale des libéralités, et plus utile aux mécanismes de
I'ordre public successoral, lesquels doivent pouvoir étre mis
en ceuvre chaque fois que I'intérét général le commande. Au
plan théorique, la dimension abstraite de I'intention libérale
permet de faire le départ entre la qualification de libéralité
(fGt-elle assortie de charges et conditions réduisant I'émolu-
ment), de celle de contrat 1ésionnaire ou plus généralement,
de contrat synallagmatique déséquilibré.

2 Une partie trés minoritaire de la doctrine met I'accent sur la dimension
affective de l'intention libérale, et 'appréhende comme I'élan de générosité
du disposant, une volonté bienveillante, quasi-viscérale et empreinte
dintuitus personae, de gratifier le bénéficiaire (en ce sens, v. J. Hamel, La
notion de cause dans les libéralités. Etude de la jurisprudence francaise et
recherche d'une définition : Thése Paris, 1920).

3 V.not. P. Malaurie et C. Brenner, Droit des successions et des libéralités :
LGDJ, coll. Droit civil, 9¢ éd., n° 268. - F. Terré, Y. Lequette et S. Gaudemet, Les
successions. Les libéralités : Dalloz, coll. Précis Dalloz, 4¢ éd., n° 252 s. - M.
Grimaldi (ss dir.), Droit patrimonial de la famille : Dalloz, coll. Dalloz Action,
6°éd., n°313.21.
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Regards croisés avec le contentieux fiscal

Ainsi que nous le développerons, le contentieux fiscal de la
donation précession (ou donation avant cession) se cristallise,
depuis quinze ans, autour de la question de la réappropriation,
par le donateur, du bien donné (ou de ce qui en est la représen-
tation) et 'existence de I'intention libérale est régulierement
contestée par 'administration fiscale. Pour autant, cette der-
niére, comme le juge de I'imp6t ou le Comité de I'abus de droit
fiscal, semble, au moins tacitement, appréhender I'intention
libérale dans sa dimension abstraite (la plus libérale) : depuis la
décision Motte-Sauvaige*, le Conseil d'Etat a écarté la qualifica-
tion d'abus de droit fiscal par fraude a la loi, excluant de ce fait
le contrdle du motif des parties (cause subjective) en présence
d'une donation sincére. Ainsi, nous invitons les praticiens a
renouveler leur approche en la matiére de la donation, a 'aune
de la dimension contractuelle de 'opération.

4.Donation entre vifs: un contrat - L'article 1101 du code
civil dispose : « Le contrat est un accord de volontés entre deux
ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations ». Dans une donation, les parties sont
ainsi le donateur et le donataire, I'accord de volontés des
contractants résulte du consentement du donateur et de
l'acceptation par le donataire, et 'obligation créée consiste
en l'obligation de délivrance du bien donné, pesant sur le
donateur, au profit du donataire. Il sagit méme, au regard de
lanouvelle classification des contrats telle qu'elle résulte de
la réforme du droit des contrats et du régime général de la
preuve des obligations®, dun contrat unilatéral, a titre gra-
tuit et solennel ; mais non pas d'un contrat dadhésion®. I1

4 CE, 30 déc. 2011, n° 330940, Motte-Sauvaige : Lebon T ; RIF 3/12 n° 278 ;
BDCF 3/12n° 37, concl. N. Escaut.

5  Ord. n° 2016-131, 10 févr. 2016. - Ratification par L. n° 2018-287, 20 avr.
2018.

6 En effet, dans la plupart des cas, le donataire n'a dautre choix
que daccepter la donation en bloc : les charges et conditions sont
traditionnellement imposées par le donateur sans qu'une négociation avec
le donataire se produise a proprement parler. Aussi la situation correspond-
elle formellement a la définition du contrat dadhésion posée par l'article 1110,
alinéa 2 du code civil. Pour autant, qualifier une donation entre vifs de contrat
dadhésion n’a substantiellement que peu de sens. D’abord, le régime du contrat
dadhésion a pour objectif de protéger la partie faible au cours de I'exécution
du contrat en posant, notamment, la sanction suivante : la clause introduisant
un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties est
réputée non écrite lorsqu'elle est soustraite a la négociation (C. civ,, art. 1171,
al. 2). Or, la donation est intrinséquement déséquilibrée, dans la mesure ol
il s'agit d'un contrat unilatéral a titre gratuit, et la stipulation de charges et
conditions n’a pas pour effet de la transformer en contrat synallagmatique ou
a titre onéreux ; cela réduit simplement 'ampleur du caractére unilatéral et
gratuit de la libéralité, mais ne change pas I'essence de celle-ci. La sanction
de Tarticle 1171, alinéa 2 n’ayant pas pour objectif de rééquilibrer une situation
que les parties ont voulu et accepté comme profondément déséquilibrée, ce
serait faire erreur sur le champ dapplication matériel du contrat dadhésion
que de vouloir y faire entrer la donation. Le donataire est par ailleurs protégé
par la régle d'irrévocabilité spéciale des donations. Mais ensuite, de maniére
plus substantielle, c'est vraisemblablement I'existence de l'intention libérale
qui empéche de qualifier la donation de contrat dadhésion : l'animus
donandi, aussi résiduel pourrait-il paraitre sous les charges et conditions qui
le borderaient, ne se négocie pas : le donataire accepte (du latin acceptare,
recevoir) la donation telle qu'elle lui est offerte ou la refuse, mais n'y consent
pas (du latin consentire, étre d'accord). Or, I'on accepte - ou non - que ce que
I'on ne peut négocier : c'est dire que la donation, en tant que libéralité, est un
contrat soustrait a la négociation.
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en découle que la donation, en tant que contrat, est soumise
sauf exceptions, au droit commun des contrats, et notamment
aux dispositions relatives au contenu et au but du contrat.

5. Cause de la donation - Bien que formellement sup-
primée par la réforme du droit des contrats, 1a théorie de la
cause permettait de distinguer dans une donation, la cause
objective de celle-ci de sa cause subjective’. Objectivement,
la cause de l'obligation de délivrance du donateur ne peut
résider, sagissant d'un contrat a titre gratuit, dans rien dautre
que son intention libérale, appréciée abstraitement, celui-ci
ayant conscience de ne recevoir aucune contrepartie a son
appauvrissement. Subjectivement, la cause de son obliga-
tion réside treés souvent dans les rapports que le donateur
entretient avec le donataire : davantage que se dépouiller
de maniere absolue, celui-ci vise généralement a conférer
un avantage a une personne déterminée. Un tres fort intuitus
personae apparait alors dans la majeure partie des situations.
La jurisprudence de la Cour de cassation identifie ce motif,
déterminant dans le consentement du donateur, comme la
«cause impulsive et déterminante » de la donation.

Regards croisés avec le contentieux fiscal

Tant le juge de I'impot que le juge civil peuvent étre appelés a
controler les motifs du donateur dans une donation. La Cour
de cassation controle la cause impulsive et déterminante
de la donation pour apprécier sa conformité a I'ordre public
(sur le fondement de I'article 1162 du code civil), tandis que
le Conseil d'Etat contrdle I'existence du but exclusivement
ou principalement fiscal lorsqu'il met en ceuvre la procédure
d’abus de droit par fraude a la loi (sur le fondement respec-
tivement des articles L. 64 et L. 64 A du livre des procédures
fiscales). La décision Motte-Sauvaige® a exclu, en présence
dune donation sincére, qu'il soit possible de découvrir un
« but exclusivement fiscal ». En adoptant une perspective
causaliste (quelque peu artificielle car intervenant a posteriori
de la décision), cela revient a considérer qu'une donation
sinceére ne peut pas avoir pour cause impulsive et détermi-
nante la recherche de I'application des textes fiscaux... Ce
qui semble parfaitement cohérent eu égard a la majorité des
situations rencontrées en pratique. La dimension psycho-
logique est en effet tellement importante dans la donation
que sa cause subjective ne réside pas, hormis hypothése
pathologique, dans la recherche de I'application dun texte
fiscal ; et si besoin en est, I'effet translatif - irrévocable - de 1a
donation, nécessairement recherché par le donateur (hors cas
de donation fictive), achévera de convaincre les sceptiques.

6. Régle d'irrévocabilité spéciale - En tant que contrat,
la donation est soumise au principe de la force obligatoire
des contrats, en application de l'article 1103 du code civil. La
doctrine parle d’irrévocabilité ordinaire des contrats, laquelle
ne se confond pas avec l'irrévocabilité spéciale des donations,

7  La cause objective semble avoir été remplacée par la notion de
«contrepartie convenue » employée a l'article 1169 du code civil ; et 1a notion de
«but » semble avoir remplacé la cause subjective (C. civ, art. 1162).

8  CE, 30 déc. 2011, n° 330940, Motte-Sauvaige, préc. note 4.

déduite des termes de l'article 894 du code civil, lorsqu’il dis-
pose que le donateur se dépouille actuellement et irrévoca-
blement de la chose donnée. La regle d’irrévocabilité spéciale
sanalyse dau moins deux maniéres. D’abord, il sagit d'une
regle dexécution de la donation, régissant ses effets. Ensuite,
il s'agit également d'une condition de validité de celle-ci, dans
la mesure ol son inobservation est sanctionnée par la nullité
del'acte. En vertu de cette régle, il est fait interdiction de sti-
puler dans la donation toute clause par laquelle le donateur
se réserverait la faculté de reprendre, de maniére directe ou
indirecte, le bien donné. L'interdiction recouvre les quatre
hypothéses suivantes.

7. De maniére générale, 1a regle d'irrévocabilité spéciale
interdit au donateur de faire donation de biens a venir, c'est-
a-dire des biens que celui-ci laissera a son déces’. Trés som-
mairement, elle interdit également la donation sous condition
potestative laissée a I'appréciation du donateur', la donation
sous condition dacquitter les dettes futures du donateur® et
la donation avec réserve du droit de disposer*2

Regards croisés avec le contentieux fiscal

Comme nous le verrons, le contentieux fiscal de la donation
précession se cristallise autour de la question, centrale, de
la réappropriation par le donateur des biens donnés ou de
leur représentation. A cet égard, 'administration fiscale,
le Conseil dEtat et le Comité de 'abus de droit fiscal n’hé-
sitent pas a qualifier certaines donations de fictives, en visant
notamment la régle d’irrévocabilité spéciale, alors méme
que les donations considérées ne sont pas, techniquement,
contraires a laregle d'irrévocabilité spéciale, comme ne com-
portant pas de stipulations illicites. C'est vraisemblablement,
plus généralement le défaut dintention libérale, considérée
abstraitement, qui fait défaut dans les cas de réappropriation
ci-aprés étudiés, ou alors le principe plus général de force
obligatoire des contrats.

8.Donation précession: stratégie - La donation précession
est une stratégie patrimoniale consistant, pour qui envisage
de céder un bien, a donner celui-ci, de maniére préalable, le
donataire procédant ensuite lui-méme a la cession dudit bien.
A supposer qu'il existe effectivement un ordre « normal » ou
«naturel » des opérations, la stratégie est régulierement pré-
sentée comme ayant pour but d'inverser la chronologie des
deux temps du mouvement (donation puis cession en lieu
et place de cession puis donation), dans le but doptimiser
le frottement fiscal global. Il est vrai que le schéma repose,
fiscalement, sur la combinaison de deux regles : dune part, la
donation n'est pas (en régle générale), en tant que mutation a

9  C.civ,art.943.
10 C.civ, art. 944,
11  C.civ, art. 945.

12 C.civ, art. 946. Cette disposition n'interdit pas la clause de la donation
par laquelle le donateur se réserverait le droit de disposer du bien donné
sans pouvoir de révoquer la donation, dit autrement sans pouvoir de priver
le donataire du bénéfice de la libéralité.
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titre gratuit, un fait générateur de plus-value®®; dautre part, le
prix dacquisition retenu pour le calcul de 1a plus-value est, en
cas dacquisition a titre gratuit, la valeur retenue pour le calcul
des droits de mutation a titre gratuit*. Il résulte de I'application
combinée de ces textes que lors de la donation, aucun impot
de plus-value n'est exigible ; et que lors de la cession, le prix
d'acquisition retenu pour le calcul de la plus-value est réhaussé
au montant retenu pour le calcul des droits de donation. Cela
aboutit & «gommer » ou « purger » 1a plus-value correspondant
ala période de détention dans le patrimoine du donateur, et
en cas de réalisation des opérations dans un délai court, I'effet
est maximal : I'intégralité de la plus-value latente est effacée.

9. Donation précession : contexte - Le schéma a rapide-
ment attiré I'attention de 'administration fiscale, qui a tenté
de requalifier les stratégies de donation précession sur le
fondement de I'abus de droit fiscal afin de de les faire juger
inopposables. Pour autant, le contexte est, depuis quelques
années, relativement apaisé, le Conseil d'Etat ayant bati
depuis 2011* une jurisprudence cohérente et sécurisante
pour les praticiens®. La validité du dispositif a été confirmée
par le Conseil constitutionnel, a I'occasion de la censure de
Tl'article 19 de la troisiéme loi de finances pour 20127, lequel
prévoyait un mécanisme de neutralisation de I'effet de purge
de la plus-value par le report de la charge de celle-ci sur le
donataire, lorsque la cession intervenait moins de dix-huit
mois aprés la donation®,

13 En matiére de valeurs mobiliéres, droits sociaux et titres assimilés :
CGI, art. 150-0 A ; en matiere de biens immeubles : CGI, art. 150 U. La
régle se commande de l'idée selon laquelle seule la constatation entre les
mains du disposant d'un gain, correspondant a la concrétisation financiére
de la plus-value latente générée au cours de la période de détention dans
le patrimoine, donne lieu a une imposition ; au contraire, dans un souci
d'équité économique, 'absence de gain inhérent a I'opération d’aliénation a
titre gratuit justifie, puisquaucune contrepartie n'est recueillie, que I'impot
sur la plus-value ne soit pas di. Car I'imposition des plus-values a pour
objectif dappréhender un revenu : le gain en capital constaté, non pas de
maniére latente, mais bien concrétement, par la perception lors de sa sortie
du patrimoine d'une contrepartie de valeur plus élevée que sa valeur lors
de l'entrée, en quelque sorte. Sur les difficultés inhérentes a la taxation des
plus-values, v. JCl. Fiscal Impdts directs Traité, fasc. 805 : Imposition des
plus-values de cessions mobiliéres, par A. Maitrot de la Motte, mise a jour au
1¥ oct. 2020, n° 28 et s.

14 Enmatiére de valeurs mobiliéres, droits sociaux et titres assimilés : CGI,
art. 150-0 D ; en matiére de biens immeubles : CGI, art. 150 VB, I.

15 CE, 30 déc. 2011, n° 330940, Motte-Sauvaige, préc. note 4.

16 CE,9avr.2014,n°353822, Pérés: Lebon T., p. 603-614-830 ; RIF 7/14 n° 708,
concl. C. Legras. - CE, 10 févr. 2017, n° 387960, Min. ¢/ Fillet : Dr. fisc. 2017,
n° 14, comm. 239, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon, note R. Mortier ; RJF 2017,
n°468 ; S. Quilici, Donation avant cession : 1a stipulation d'un quasi-usufruit
sur le prix de cession n'emporte pas fictivité de la donation : Dr. fisc. 2017,
n° 12, act. 178.

17 3¢L.n°2012-1510, 29 déc. 2012 de finances rectificative pour 2012, art. 19.

18 CC, 29 déc. 2012, n° 2012-661 DC : « Considérant que les dispositions
contestées font peser sur les donataires de valeurs mobiliéres une imposition
supplémentaire qui est sans lien avec leur situation mais est liée a
l'enrichissement du donateur antérieur au transfert de propriété des valeurs
mobiliéres ; que le critére de la durée séparant la donation de la cession a titre
onéreux des valeurs mobiliéres est a lui seul insuffisant pour présumer de
manieére irréfragable que la succession de ces deux opérations est intervenue
a la seule fin d'éluder le paiement de 'imposition des plus-values ; que le
législateur n'a donc pas retenu des critéres objectifs et rationnels en rapport
avec I'objectif poursuivi ; que par suite, il a méconnu les exigences de l'article
13 de la Déclaration de 1789 ».
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10. Donation précession : champ d’application - La stra-
tégie de donation précession ne fonctionne quautant que
la donation n’est pas un fait générateur de plus-value. Cela
exclut du dispositif les titres de sociétés dont I'aliénation, a
titre onéreux comme a titre gratuit, reléverait du régime des
plus-values professionnelles. En application de l'article 151
nonies du CGI en effet, lorsquun contribuable exerce son
activité professionnelle dans le cadre dune société dont les
bénéfices sont de plein droit soumis en son nom a I'impdt sur
lerevenu dans la catégorie des bénéfices agricoles, des béné-
fices industriels ou commerciaux ou des bénéfices non com-
merciaux, ses titres dans la société sont considérés comme
des éléments d’actif affectés a I'exercice de la profession, et
leur transmission a titre gratuit au profit dune personne
physique constitue un fait générateur de plus-value®. Partant,
la donation précession ne suit pas le méme traitement fiscal
qu’en matiere de plus-value privée.

11. Ces prolégomenes établis, nous traiterons de la dona-
tion précession en deux temps, en envisageant successive-
ment comment sécuriser 'opération (I), avant d'étudier les
méthodes doptimisation (II).

I. Sécuriser la donation précession

12. I'intention libérale du disposant constitue I'alpha et
I'oméga de la donation : elle concentre, en matiere dopé-
ration précession, le contentieux de 'abus de droit fiscal ;
elle gouverne, quant a la rédaction, 'essentiel des charges et
conditions qui seront stipulées a I'acte, lesquelles - force est
de le constater - laissent parfois apparaitre la volonté dun
donateur omnipotent de régenter le devenir des biens donnés,
sans pour autant celle de se les réapproprier. Bien rare est
devenue la donation ne comportant ni charge ni condition !
Deux considérations d'ordres distincts peuvent expliquer cela.
Une donnée psychologique dabord : 1a plupart des donateurs
souhaitent conserver un certain contréle sur les biens donnés,
tant pour se protéger des effets du dessaisissement auquel
ils consentent, que pour protéger les gratifiés eux-mémes des
conséquences de tous ordres susceptibles de résulter dun
enrichissement soudain. Une dimension juridique ensuite, la
rédaction d'un contrat pouvant produire des effets depuis sa
date de conclusion jusqu’au déceés du disposant (voire davan-
tage) requiert d'infinies précautions quant a 'organisation de
ses effets dans le temps : le seul exemple de la donation avec
réserve dusufruit suffit 4 Sen convaincre.

Mais I'intention libérale, aussi omniprésente soit-elle, ne
doit pas occulter I'existence de certaines difficultés, propres

19 Clest-a-dire en application des articles 8 et 8 ter du CGI.

20 A linverse des plus-values dites « privées », limposition des plus-
values professionnelles lors de toute sortie d'élément d’actif (donc en cas de
donation) se justifie parce que le bien fait I'objet d'une inscription a l'actif
du bilan de I'entreprise. Divers régimes d'exonération existent toutefois (CGI,
art. 151 septies et s.).
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au contexte d'une opération précession, lequel requiert, par
définition, danticiper dés la donation (i) les facteurs pouvant
faire obstacle a la cession ou la rendre plus complexe et (ii) la
perception puis la gestion du produit de cession. Afin de sécu-
riser au mieux la donation, nous examinerons les maniéres
d’identifier et de résoudre ces difficultés en distinguant les
aspects civils (A) des aspects fiscaux (B).

A.Sécuriser 1a donation sur le plan civil

13. Qui, quand?, quoi et comment ? Voil, trivialement, qui
permet de résumer I'audit d'un dossier de donation précession.
La question du qui renvoie a 'audit des regles de capacité et
de pouvoir de disposer (1°), car le donataire deviendra cédant.
C’est donc dabord et avant tout la question des personnes
protégées, lesquelles peuvent étre assujetties a un régime
particulier dassistance et/ou de représentation ; mais c'est
aussi la question d'une part des titulaires de droits réels ou
personnels (avec en creux l'intervention de I'usufruitier suc-
cessif), et dautre part celle de la renonciation a l'article 924-4
du code civil. La question du quoi désigne l'assiette de la

21 La question du « quand ? » ne sera pas étudiée ici, au plan civil, mais
conserve au contraire toute son importance au point de vue fiscal, et sera
étudiée a cet égard ci-apreés (V. § 50).

donation : le bien transmis, par sa nature, suscite-t-il des
difficultés particuliéres qu'il convient danticiper (2°) ? Nous
nous concentrerons, quant a cet aspect, sur les titres sociaux,
d’abord parce qu'ils constituent avec les immeubles le champ
de prédilection des opérations précession, et ensuite parce
qu’a la différence de ces derniers, ils soulévent davantage de
difficultés en raison de leur nature. Enfin, I'interrogation de
lamaniére, du comment, correspond a la contractualisation
del'intention libérale (3°) : celle-ci est-elle absolue, ou est-elle
relative, enchassée dans diverses barriéres ? Quel doit en étre
le vecteur ? C'est donc d'une part la question du support de
I'intention libérale (forme de I'acte), et dautre part de son
cadre (les charges et conditions).

1° Les régles de pouvoir et de capacité

4 A)LE CAS DES MAJEURS PROTEGES

14. Tableaux synoptiques - La situation des majeurs pro-
tégés peut étre, succinctement, synthétisée de la maniere
suivante. Les solutions n’étant pas particuliéres a I'hypothése
de la donation précession mais relevant, plus généralement,
du régime d'une part de l'acceptation de la donation par un
majeur protégé, et dautre part, de la vente d'un élément dactif
par celui-ci, nous ne nous appesantirons pas davantage sur
le sujet.

Acceptation de la donation au profit dun majeur protégé

Majeur protégé seul (C. civ, art. 435, al. 1¢)

En cas d'habilitation a assister : majeur seul sauf si visé par la mesure d'habilitation, auquel cas

En cas d'habilitation a représenter : majeur seul sauf si visé par la mesure d’habilitation, auquel

Majeur protégé seul ou mandataire selon les stipulations du mandat

Donation sans charge ni condition
Sauvegarde de justice
Curatelle Majeur protégé seul (C. civ, art. 467, a contrario)
Tutelle Tuteur sans autorisation préalable (C. civ,, art.
507-1)
Habilitation assistance requise (C. civ,, art. 494-1)
familiale
cas représentation requise
Mandat de protection
future

Donation grevée de charges et/ou
conditions

Majeur protégé avec l'assistance du curateur
(C. civ, art. 467, al. 1%)

Tuteur avec autorisation préalable du Juge ou
du Conseil de famille (C. civ,, art. 505 et 507-1)

Immeuble

Sauvegarde de justice
Assistance du curateur (C. civ.,

Curatelle art.467,al.1%)

Autorisation préalable du juge
Tutelle ou du conseil de famille (C. civ,,

art. 505, al. 3)
Habilitation assistance requise (C. civ,, art. 494-1)
familiale

cas représentation requise
Mandat de protection
future

Cession d'un élément d’actif par un majeur protégé

Majeur protégé seul (C. civ, art. 435)

Assistance du curateur (C. civ, art. 467, al. 1%)

*Sauf circonstances particuliéres

Autorisation préalable du juge ou du conseil de famille

(C. civ, art. 505, al. 3)

*Sauf circonstances particuliéres

En cas d'habilitation a assister : majeur seul sauf si visé par la mesure d’habilitation, auquel cas

En cas d'habilitation a représenter : majeur seul sauf si visé par la mesure d’habilitation, auquel

Majeur protégé seul ou mandataire selon les stipulations du mandat

Actes portant sur les

Titres sociaux  rir s
statuts de la société cédée
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4 B)LE CAS DU MINEUR NON EMANCIPE

15. Acceptation de la donation - Le mineur non émancipé
est frappé dune incapacité générale d'exercice? lui interdisant
de conclure seul tout contrat?, Il est a cet égard représenté par
ses pére et meére, titulaires conjointement de 'administration
légale. Comme pour les majeurs protégés, le critére de distinc-
tion réside, pour une donation, dans la stipulation de charges:
sila donation est libre de toute charge, alors 'acceptation de
celle-ci est considérée comme un simple acte dadministra-
tion* et chaque administrateur 1égal peut concurremment
agir seul®; si au contraire la donation est grevée de charges, la
donation est qualifiée d'acte de disposition? et 'accord conjoint
des administrateurs légaux est requis?. Toutefois, en applica-
tion de l'alinéa 2 de I'article 935 du code civil, n'importe quel
ascendant du mineur non émancipé peut concourir a l'acte
aleffet daccepter la donation pour le compte de ce dernier.

16.Cession - Les administrateurs 1égaux, malgré leur action
conjointe, ne peuvent accomplir certains actes de disposition,
considérés comme graves, sans 'autorisation préalable du juge
des tutelles. Il en va ainsi notamment, d'une part de la vente de
gré a gré dun immeuble appartenant au mineur, et dautre part
de laréalisation de tout acte portant sur des actions, pourvu que
celui-ci engage substantiellement le patrimoine du mineur pour
le présent ou le futur?, Or, donation et cession sont comme les
deux temps d'une valse dont le rythme ne doit souffrir ni 'aléa
nile délai de réponse inhérents a l'intervention dun juge. Pour
préserver la maitrise de sa partition, le praticien sera bien inspiré
de désigner, aux termes de la donation, un tiers administrateur.

17. Tiers administrateur: notion - Aux termes de I'article
384 du code civil : « Ne sont pas soumis a l'administration légale
les biens donnés ou légués au mineur sous la condition qu'ils soient
administrés par un tiers. / Le tiers administrateur a les pouvoirs
qui lui sont conférés parla donation, le testament ou, a défaut, ceux
d’un administrateurlégal. /Lorsque le tiers administrateur refuse
cette fonction ou se trouve dans une des situations prévues aux
articles 395 et 396, le juge des tutelles désigne un administrateur
ad hoc pour le remplacer ».

La puissance de cette clause mérite indiscutablement que
nous nous y attardions quelque peu, en considération tant des
faibles contraintes qu'elle connait dans son principe comme
dans sa mise en ceuvre, que de son caractere particuliére-
ment efficace et sécurisant dans le contexte des opérations
précession?®. Précisons en outre que contrairement a ce qui

22 C.civ, art. 1146, 1°.

23 Alexception des actes de la vie courante (C. civ., art. 1148).
24 D.n°2008-1484, 22 déc. 2008, ann. 1.

25 C.civ, art.382-1,al. 1°.

26 D.n°2008-1484, 22 déc. 2008, ann. 1.

27 C.civ, art. 382-1, al. 1°"a contrario.

28 C.civ, art.387-1,1°et 8°.

29 Pour une étude détaillée de la question, v. C. Farge et S. Guillaud-
Bataille, La désignation d'un tiers administrateur aux biens donnés ou
légués a un mineur Etat des lieux et perspectives d'évolution : JCPN 2019,
n°16,1167,p. 29 et s.
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avait été soutenu®, la désignation du tiers administrateur n'a
pas a étre motivée par la protection de lI'intérét de I'enfant®;
C’est 1a une spécificité notable de la clause, qui tranche avec
le régime du mandat a effet posthume?, de la clause d’ina-
liénabilité® ou de tutelle testamentaire®, pour lesquels la
loi exige comme condition de validité qu'ils soient justifiés
par un intérét sérieux et légitime ou, plus précisément, par
I'intérét du mineur.

Regards croisés avec le contentieux fiscal

La désignation d'un tiers administrateur pourrait faciliter la
preuve de la sincérité de la donation dans le contentieux de
I'abus de droit fiscal®. La précision suggérée par le rapporteur
public s'inscrit dans le cadre d'une série darréts relatifs a la
réappropriation du produit de cession par le donateur entre
les mains du donataire-cédant mineur, la qualité dadmi-
nistrateur légal du donataire se retournant parfois contre
le contribuable lui-méme.

18. Champ d’application personnel - L'étude du champ
d’application personnel recouvre essentiellement deux ques-
tions : qui désigne, et qui peut étre désigné ?

19.Auteurdela désignation - A la premiére, nous répondrons
tres rapidement. Il ne fait aujourd’hui aucun doute que I'ad-
ministrateur 1égal du gratifié peut, a 'occasion dune donation
qu’il consent au profit de son enfant, insérer une clause de
désignation d'un tiers administrateur, afin de soustraire les
biens donnés a 'administration 1égale de son alter ego®.

20. Choix du tiers administrateur - La question du choix de
la personne du tiers administrateur est plus délicate. Lem-
ploi du terme « tiers » souléve deux difficultés. La premiére
difficulté est de savoir sila méme personne peut étre a la fois
disposant et tiers administrateur. Autrement dit, le dispo-
sant peut-il Sauto-désigner tiers administrateur des biens
donnés ? Laréponse de la doctrine et de la pratique notariale
est ici unanimement positive : « rien n'interdit a I'auteur d’une
transmission entrevifs de se désigner comme administrateur des
biens donnés »¥.

30 V. not. Y. Favier, La constitution du patrimoine du mineur par les
libéralités, in Patrimoine du mineur : AJ fam. 2002, p. 360. - Aubry et Rau, t.
par Ponsard, § 123, n° 500, texte et note 7. - 91¢ Congres des notaires de France.
Tours, 21-24 mai 1995. Le droit et I'enfant : rapp., n° 409.

31 Cass. civ. 1, 26 juin 2013, n° 11-25.946. - Cass. civ. 1** 10 juin 2015, n° 14-
18.856 et 14-10.146. - Cass. civ. 1™, 15 juin 2017, n° 17-40.035. - 113¢ Congrés des
notaires de France. Lille, 17-20 sept. 2017, rapp., n° 1853.

32 C.civ, art. 812-1-1.

33 C.civ, art.900-1.

34 C.civ,art.403.

35 V.en ce sens CE, 5 févr. 2018, n° 409718, Herr : RJF 4/18 n° 413, concl. V.
Daumas, C 413.

36 V. en ce sens Cass. civ. 1'%, 6 mars 2013, n° 11-26.728 : RTD civ. 2013, p.
421, note M. Grimaldi : « si on sattache a I'esprit du texte, la défiance envers
l'administrateur 1égal, dont la loi ne veut pas que I'enfant fasse les frais,
se congoit tout particuliérement entre parents séparés ou en instance de
séparation. »

37 P Delmas Saint Hilaire, A propos de la clause dexclusion de
l'administration 1égale, in Mél. Le Guidec : LexisNexis, 2014, spéc. p. 337.
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21. La seconde difficulté est ensuite de savoir si 'adminis-
trateur légal pourrait étre désigné en qualité dadministrateur
conventionnel sur le fondement de ce texte, le cas échéant
avec des pouvoirs élargis. A ce sujet, le CRIDON de Paris®,
qui reconnait la possibilité a 'administrateur légal dans les
libéralités qu'il consent au profit de son enfant d'utiliser la
clause de désignation d'un tiers administrateur, limitait
traditionnellement la possibilité de désigner comme tiers
administrateur le ou les administrateurs légaux au seul cas
ou le disposant n’est pas administrateur 1égal, au motif que
lesrégles dadministration légale sont impératives et que les
administrateurs légaux ne peuvent pas en disposer ; dit autre-
ment, selon cette approche traditionnelle, 'administrateur
1égal ne pourrait avoir, en qualité de tiers administrateur, des
pouvoirs élargis sur les biens transmis a titre gratuit au profit
de son enfant mineur que s'il n’est pas 'auteur de la libéralité.
Certains auteurs® et praticiens réfutent cette analyse et consi-
derent que «rien ne justifie de traiter distinctement le donateur
selon qu'il est administrateur légal ou non »*°, Au soutien de
cette deuxieme theése a laquelle le CRIDON de Paris semble
désormais se joindre®, peut étre sollicité I'esprit de la loi :

-Tesprit du texte de l'article 384 : il sSagit dune disposition
destinée a favoriser les libéralités faites a un mineur“. Si la
perspective du jeu des régles de 'administration 1égale sur
les biens transmis au mineur est un frein a la volonté libérale
du disposant, il faut permettre a ce dernier de les écarter.
Car, a défaut, des régles concues pour protéger les intéréts
du mineur risquent de se retourner contre lui;

- I'esprit de la réforme de 'administration 1égale opérée en
2015:1e législateur a voulu, en limitant I'intervention du juge des
tutelles, manifester la confiance qu'il fait aux administrateurs
légaux pour protéger les intéréts patrimoniaux de leurs enfants.
On ne doit donc pas redouter a priori de 'administrateur 1égal
qui sauto-désigne tiers administrateur ou qui désigne en cette
qualité son conjoint une volonté de nuire a son enfant. Et pour
les cas pathologiques, I'on utilisera la faculté de faire désigner
par le juge des tutelles un administrateur ad hoc pour remplacer
le « tiers administrateur-administrateur 1égal » malveillant.

Si la désignation pour tiers administrateur de 'adminis-
trateur 1égal® nous semble donc désormais possible, cette
voie n'est explicitement confirmée ni par le texte précité ni
par la jurisprudence ; aussi, dans le contexte particulier dune
donation précession, pourrait-il étre prudent de considérer
cette hypothése comme un ultime recours seulement afin
d’éviter autant qu'il est possible d'irritantes arguties avec le
cessionnaire et ses conseils.

22. Enfin, précisons que I'emploi du singulier (« un tiers »)
par l'article 384 du code civil ne doit pas brider I'imagination

38 CRIDON de Paris, Questions-Réponses, 7 oct. 2016, n° 857609.

39 P Delmas Saint Hilaire, A propos de la clause dexclusion de
Tadministration 1égale, préc. note 37, spéc. p. 333.

40 113° Congres des notaires de France. Lille, 17-20 sept. 2017, rapp., n° 1830.
41 Cridon de Paris, Questions-Réponses, n° 922437.

42  G. Cornu, Droit civil. La famille : LGDJ, coll. Précis Domat, 9¢ éd., 2006,
n° 90.

43 Oude l'un des administrateurs légaux.

du rédacteur*: il est de bonne précaution que soit envisagée
I'opportunité de désigner plusieurs tiers, conjoints ou succes-
sifs : un tiers administrateur subsidiaire, un co-administra-
teur, avec éventuellement une distinction selon la nature des
biens transmis au mineur, ou encore un tiers contréleur du
tiers administrateur, selon I'importance de la mission confiée
ou de 'émolument transmis au mineur.

L'EIL DE LA PRATIQUE

Le donateur (méme s'il est par ailleurs administrateur 1égal)
peut exclure 'administration légale sur les biens donnés et
désigner un tiers administrateur dans la donation.

Il semble envisageable de désigner dans la donation le ou les
administrateurs légaux en qualité de tiers administrateur (il
nous semble préférable, dans un contexte de donation pré-
cession, d'éviter la désignation des administrateurs légaux).
Le cas échéant, il peut étre opportun de désigner également
un tiers administrateur subsidiaire.

23. Champ d’application temporel - L'étude du champ
d’'application temporel invite a délimiter les deux bornes
que constituent le début et la fin de la mission du tiers
administrateur.

24. Point de départ - Au commencement, il y a... 1a libéra-
lité. C’'est au moment ou il réalise la donation, ab initio, que
le disposant peut insérer des clauses relatives au statut des
biens donnés et notamment une clause de désignation dun
tiers administrateur®. Une fois la transmission réalisée, il
perd ce pouvoir* et seule la révocation conventionnelle de la
donation réalisée sans clause de désignation et la réalisation
d'une nouvelle donation prévoyant I'insertion d'une telle
clause peut permettre de corriger I'erreur?. Cela exposé, la
question est désormais de savoir si le tiers administrateur
peut ou non accepter lui-méme, pour le compte du mineur
gratifié, la donation qui comporte sa désignation. Ainsi posée,
la question revient a se demander s'il est possible de contour-
ner laréticence de 'administrateur 1égal évincé a accepterla
donation. En faveur dune réponse positive, il peut étre sou-
tenu, avec certains auteurs, que le tiers administrateur doit
remplacer 'administrateur 1égal « pour tout ce qui va concerner
la libéralité »* et qu'en conséquence, il doit pouvoir accepter

44 113° Congres des notaires de France. Lille, 17-20 sept. 2017, rapp., n° 1837.

45 V. en ce sens CRIDON de Paris, Questions-Réponses, 15 nov. 2017,
n° 872344.

46 1l n'est pas douteux quun donateur ne saurait solliciter, apres la
donation, I'établissement dun acte complémentaire ou rectificatif afin dy
ajouter la clause omise comportant exclusion de l'administration 1légale
et désignation d'un tiers administrateur : un tel ajout est impossible
et a proscrire formellement. Soulignons ici la fragilité (entre autres
inconvénients) inhérente au don manuel, qui ne pourra pas comporter de
clause portant exclusion de 'administration légale et désignation d'un tiers
administrateur ; subséquemment, le pacte adjoint, par nature postérieur a la
libéralité, interviendra trop tard.

47 Le cofit fiscal dune telle opération doit étre pris en compte puisque la
révocation ne saccompagne d'aucune restitution des droits payés.

48 V.en ce sens P. Delmas Saint Hilaire, A propos de la clause d'exclusion de
l'administration 1égale, préc. note 37, spéc. p. 333. - 113¢ Congres des notaires
de France. Lille, 17-20 sept. 2017, rapp., n° 1835.
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cette libéralité, sauf a, seulement, sassurer que la clause le
prévoit expressément. Si cette approche libérale nous semble
intéressante, il faut admettre que le raisonnement n’a rien
d’évident : le tiers administrateur tire sa fonction de la libé-
ralité qui, pour étre formée, doit étre acceptée par le gratifié ;
il nous parait douteux que ce tiers puisse, en I'état du droit
positif, exercer sa mission.

25. Terme de la mission - Et au terme, se trouve... la majo-
rité : par principe, la mission du tiers administrateur cesse
automatiquement a la majorité du gratifié®. Ainsi, une clause
prévoyant que le tiers administrateur exercera sa mission
au-dela de la minorité du gratifié est a éviter : une telle clause
serait, en tout état de cause, impuissante a faire perdurer la
mission du tiers administrateur, en tant que telle, au-dela de
cette minorité et serait requalifiée en charge de la libéralité°.

26. En pratique, le besoin inverse est parfois exprimé ce
qui ameéne a s'interroger sur la possibilité de circonscrire
la mission du tiers administrateur a une durée plus courte
car limitée par un terme qui peut étre fixe ou dépendre dun
événement déterminé. La lettre comme l'esprit du texte nous
semblent autoriser une telle application, a priori conforme a
leur objectif de favoriser les libéralités consenties au profit
de mineurs. Toutefois, lors de la cessation des fonctions du
tiers administrateur, deux analyses sont concevables :

- soit I'on considere qu’il doit étre fait application, par
extension, du troisiéme alinéa de l'article 384, le juge des
tutelles devant alors nommer un administrateur ad hoc (ce
que la loi prévoit sile tiers administrateur refuse sa mission
ou se trouve lui-méme placé sous tutelle) ;

- soit I'on considére que I'exclusion de I'administration
légale, limitée a une période ayant pris fin, il doit étre fait
application des régles de I'administration 1égale, lesquelles
ont ainsi été « gelées » seulement pour un temps déterminé.
L'absence de confirmation en jurisprudence conduit néan-
moins a recommander une précision expresse en ce sens
dans la donation.

L'EIL DE LA PRATIQUE

La clause de désignation doit étre prévue au moment ou la
donation est réalisée. Aucun acte rectificatif ne peut intro-
duire une désignation a posteriori.

Il est en I'état actuel du droit positif incertain que le tiers
administrateur puisse accepter la donation pour le compte
du gratifié.

49 Encore que le terme de la mission puisse survenir de maniére
anticipée, par la survenance soit du décés du tiers administrateur, soit
lorsque survient I'une des situations prévues aux articles 395 et 396 du
code civil, ce qui commande alors la désignation par le juge des tutelles
d'un tiers administrateur pour le remplacer : il sagit 13, en quelque sorte, de
«bornes maximales » dont il n’est pas douteux qu'elles ne pourront pas étre
outrepassées.

50 Ce quientrainera l'application du régime habituel de ces charges: dune
part, l'application éventuelle de l'action en révision (C. civ,, art. 900-2), et
dautre part, si le gratifié est héritier réservataire, la réduction pour atteinte a
laréserve silalibéralité ne porte pas sur la quotité disponible (C. civ., art. 912).

51 V. en ce sens, avec prudence, CRIDON de Paris, Questions-Réponses, 7
oct. 2016, n° 857609.
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L'administration et la gestion des biens donnés au-dela de
la minorité de I'enfant (interdiction d’'aliéner, obligation
d'emploi, etc.) seront organisées par une clause distincte
de la donation, pour ne pas compromettre I'efficacité de la
désignation du tiers administrateur.

Si un terme anticipé est prévu, il est prudent de préciser
que les regles de 'administration 1égale retrouveront leur
efficacité.

27. Champ d’application matériel - A ce stade, nous
distinguerons I'étendue de la mission du tiers administra-
teur quant aux biens de I'étendue de sa mission quant a ses
pouvoirs.

28. Etendue de la mission quant aux biens - Deux préci-
sions méritent d'étre apportées. Premiérement, la mission
du tiers administrateur peut porter sur des biens composant
la réserve héréditaire du mineur®. La raison en est que la
fonction de la réserve héréditaire est dassurer a un ou plu-
sieurs héritiers réservataires de recevoir une portion de la
succession libre de charge et non de protéger le périmeétre
«naturel » de 'administration 1égale ; et corrélativement, le
r6le assigné al'action en réduction est de protéger les droits
de I'enfant réservataire et non les droits dadministration
du parent. Il en résulte que la clause d’exclusion, accessoire
d'une libéralité, n'est pas une charge, ce qui conforte l'article
384 dans son rdle : favoriser les libéralités adressées aux
mineurs. Deuxiémement, il n’est pas discuté, semble-t-il,
que la mission de gestion du tiers administrateur puisse
étre étendue aux biens subrogés aux biens donnés ou légués.
Toutefois, puisqu’il est douteux que cette mission puisse
étre seulement implicite, ou sous-entendue, il est de bonne
pratique, pour éviter toute difficulté sur ce sujet, de prévoir
expressément cette subrogation dans la clause de désignation
du tiers administrateur, sauf précisément a souhaiter que la
mission du tiers s'éteigne par la cession qui interviendrait
pendant la minorité de tel donataire concerné.

29. Etendue de la mission quant aux pouvoirs - Le tiers admi-
nistrateur est titulaire des pouvoirs qui lui sont conférés par
la donation et, a défaut, ceux dun administrateur légal. Il
en résulte que le disposant peut augmenter ou diminuer les
pouvoirs du tiers administrateur par rapport a ceux dun admi-
nistrateur 1égal : les augmenter, en prévoyant par exemple que
le tiers administrateur a tous pouvoirs a I'effet de consentir
sur les biens donnés tous actes de disposition notamment
la cession ou l'apport ; les diminuer, par exemple en subor-
donnant certains actes a I'autorisation préalable d'une ou
plusieurs personnes déterminées. En tout état de cause, il
ne sera néanmoins pas possible de soumettre a I'autorisation
du juge 'accomplissement d'un acte si ce n’est déja prévu
par la loi : 1a compétence du juge ne saurait avoir pour seul
fondement la volonté du disposant, exprimée par une clause
d’exclusion de I'administrateur 1égal.

52 Cass.civ. 1, 6 mars 2013, n° 11-26.728.
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30. Certains auteurs® ont émis I'objection que le donateur,
lorsqu’il est aussi administrateur 1égal, ne pourrait conférer
au tiers administrateur davantage de pouvoirs qu'il n'en a
lui-méme ce qui priverait ainsi le pére ou la mere donateur/
donatrice de conférer au tiers des pouvoirs larges de dispo-
sition. Une telle objection appelle la plus vive hostilité : les
pouvoirs conférés au tiers administrateur le sont par le dona-
teur agissant en qualité de propriétaire, et non en qualité dad-
ministrateur 1égal de sorte qu'il ne délégue pas ses pouvoirs.
Aussi ne nous semble-t-il pas douteux que le tiers adminis-
trateur puisse se voir conférer tous pouvoirs de conservation,
dadministration et de disposition sur les biens donnés, ainsi
notamment du pouvoir de céder des biens immeubles ou des
titres sociaux recus a titre gratuit par le mineur dans le cadre
dune opération de donation précession.

31. Garantie d’actif et de passif - Il est d'usage que la ces-
sion de droits sociaux soit assortie de I'établissement d'une
garantie d’actif et de passif, par laquelle le cédant se porte
garant des différents postes d'actif et de passif tels qu’ils
résultent de la situation comptable de la société dont les titres
sont cédés, exposant ainsi celui-ci a se trouver redevable d'une
indemnité, au profit soit du cessionnaire soit de la société,

53 V.R. Mesa, La gestion des biens recus par un mineur a titre gratuit non
soumis a l'administration légale : RLDS déc. 2013, n° 110.

dont le versement est alors le plus souvent garanti par une
caution bancaire, elle-méme garantie par le nantissement
accordé par le cédant dun contrat de capitalisation alimenté
par le produit de cession. Cette garantie d’actif et de passif et
la constitution des garanties qui y sont associées (notamment
le nantissement), bien que le plus souvent établies par acte
séparé de celui formant le support de la cession de titres, ne
peuvent étre analysées que comme la partie dun ensemble
contractuel a la formation duquel chaque composante est
strictement indispensable et constitue un maillon essen-
tiel. Dés lors, il doit étre admis que le pouvoir de disposer
conféré au tiers administrateur recouvre celui de signer la
garantie dactif et de passif et de consentir toutes stiretés qui
en constituent I'accessoire.

32. Régles de représentation en assemblée générale -
Enfin, lorsque les actifs donnés ou légués (ou ceux acquis en
remploi) sont des droits sociaux, il convient de s'interroger sur
la possibilité pour le tiers administrateur (dont nous prenons
pour hypothése qu’il n’est pas associé), d'exercer les préroga-
tives d'associé et notamment le droit de vote ; le tiers adminis-
trateur, agissant en qualité de mandataire du donateur et non
en qualité dadministrateur 1égal, il convient de s'interroger
sur l'application des régles de droit commun en matiére de
représentation des associés aux assemblées générales, ce
quiimplique de distinguer selon la forme sociale concernée.

Application des régles de représentation en matiere de représentation des associés aux assemblées générales

Au sein d'une société civile

Si les statuts prévoient et autorisent la représentation par un tiers non associé alors le
tiers administrateur peut librement agir.

Si les statuts sont silencieux a ce sujet, alors il est généralement admis que la
représentation d'un associé est impossible, qui plus est par un mandataire autre quun
associé. Toutefois, avec certains auteurs®, nous pensons qu’il doit étre dérogé au droit
commun de la représentation en droit des sociétés lorsqu’il existe une disposition
spéciale : cela est le cas en I'espéce dés lors que le tiers administrateur, bien que

n‘agissant pas en qualité de représentant légal du mineur, exerce un mandat particulier
pour la protection de ce dernier, dont le régime juridique est spécialement organisé par
une disposition du code civil.

Si les statuts prévoient et autorisent la représentation par un tiers non associé alors le
tiers administrateur peut librement agir.

Si les statuts sont silencieux a ce sujet, alors il un associé ne peut étre représenté que
par son conjoint ou un autre associé®,

Au sein d'une SARL

D’une part, I'article L. 225-106, I du code de commerce pose un principe général

suivant lequel un actionnaire ne peut, sauf exception, étre représenté que par un autre
actionnaire (ou son conjoint ou son partenaire avec lequel il est 1ié par un pacte civil de
solidarité).

D’autre part, I'article R. 225-79 du méme code pose le principe d'une procuration
spéciale. Il nous semble ainsi que le raisonnement doit étre identique qu'en matiére de
société civile : il doit étre admis de faire exception a ces principes généraux au regard
du texte spécial de l'article 384 du code civil.

Au sein d'une SA

Il n'existe pas d'obligation pour un actionnaire de se faire représenter par un autre
actionnaire, ni aux termes d'une procuration spéciale, de sorte que le tiers administrateur
peut librement agir.

Au sein d'une SAS

'S, Lelong et A. Couret, Comment concilier le mandat de protection future avec les exigences du droit des sociétés en matiére de représentation des
associés aux assemblées générales ? : RIDA 3/08, p. 219.
@ C. com.,, art. L. 223-28.
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Le report de la mission du tiers administrateur sur les biens
qui constituent la représentation des biens donnés (prix de
cession, actifs acquis en remploi), doit étre expressément
prévu pour produire ses effets.

4 C) LE CAS DE LUSUFRUITIER SUCCESSIF

33. Droit réel a terme - Selon une doctrine classique et
majoritaire, I'usufruit est un droit réel issu du démembrement
de la propriété™. Cette qualification n’est pas altérée selon que
I'usufruit est actuel (ouvert, également dit de premier rang)
ou successif (non encore ouvert, également dit de deuxiéme
rang, lequel ne souvrira qua l'extinction de I'usufruit actuel).
Simplement 'usufruit successif constitue-t-il un bien présent
a terme® ; a terme, car il ne déploie ses effets qu’a I'extinc-
tion de celui de premier rang : I'obligation de délivrance du
constituant prend naissance dés I'acte constitutif dusufruit,
mais son exercice est reporté a 'extinction de I'usufruit de
premier rang.

34.Consentement alacession - Dans 'hypothése dune
donation de nue-propriété, le donateur conservant par réten-
tion I'usufruit actuel, constituant par translation au profit de
son conjoint (par exemple) un usufruit successif, et donnant
la nue-propriété au profit de ses enfants, la cession ulté-
rieure de la pleine propriété du bien s'analysera en (i) une
cession de I'usufruit actuel par le donateur, (ii) une cession
de I'usufruit successif par son conjoint, et (iii) une cession
de la nue-propriété par les donataires. Partant, le consente-
ment de I'usufruitier successif est, au méme titre que celui
de l'usufruitier de premier rang, requis lors de la cession, a
défaut de quoi le cessionnaire sera entravé dans son usage
du bien acquis, I'usufruitier n’ayant pas donné son accord
a la cession simultanée, et étant de ce chef toujours fondé
a en jouir au titre de son droit dusage et de jouissance®. La
solution se commande du principe de prohibition des enga-
gements pour autrui, et plus généralement, de I'effet relatif
des contrats: nil'usufruitier actuel ni le nu-propriétaire ne
pouvant céder davantage de droits qu'ils n’en ont, la cession
de I'usufruit successif ne peut intervenir qu'avec 'accord de
I'usufruitier successif, sans quoi la vente lui sera inopposable.

35. Non-reconstitution de la pleine propriété - Pire
encore, il semble que la pleine propriété ne puisse étre
reconstituée sur la téte du cessionnaire : il est acquis que

54 V. not. en ce sens M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil
francais, t. III : LGDJ, 1* éd., n° 756. - J. Carbonnier, Droit civil, t. III : PUF,
coll. Thémis Droit privé, 15¢ éd., n° 92. - F. Terré et P. Simler, Droit civil. Les
biens : Dalloz, coll. Précis Dalloz, 10¢ éd., n° 775. - L. Leveneur et S. Mazeaud-
Leveneur, Droit des biens. Le droit de propriété et ses démembrements :
LexisNexis, coll. Manuels, 1" éd., n° 258 et s.

55 Qualification inférée de Cass. civ. 1'%, 21 oct. 1997, n° 95-19.759, laquelle
décision qualifie la donation d'usufruit successif de donation de bien présent
aterme.

56 C.civ, art. 621, al. 2, le cas échéant au terme d'une action en possession
dusufruit.
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la cession simultanée de I'usufruit et de la nue-propriété
dun méme bien au profit dun méme cessionnaire mette
un terme au démembrement de propriété. D’abord car le
démembrement de propriété présuppose que les préroga-
tives du droit de propriété soient réparties entre plusieurs
titulaires. Ensuite parce que l'article 621 du code civil milite
implicitement, en organisant la répartition du prix de ces-
sion entre I'usufruitier et le nu-propriétaire, en faveur dune
extinction de I'usufruit. Mais cette reconstitution nous parait
impossible si I'usufruitier successif n'a pas consenti a la
vente. Tout au plus cette derniére aboutirait-elle a 'extinc-
tion de I'usufruit de premier rang et a la transmission de la
nue-propriété au profit du cessionnaire, mais sous l'usufruit
de deuxiéme rang de l'usufruitier successif. Le risque est
alors dorganiser, par cette reconstitution imparfaite, un
démembrement de propriété non souhaité entre deux parties
aux intéréts trés vraisemblablement distincts. Alors méme
que le démembrement de propriété procede en général, par
les relations qu’il instaure entre eux, d'un intuitus personae
du plein propriétaire envers le futur usufruitier ou nu-pro-
priétaire, la situation ainsi créée apparait profondément
indésirable.

L'EILDE LA PRATIQUE

11 est conseillé de toujours faire intervenir le ou les usufrui-
tiers successifs a la cession, afin que chacun d'eux renonce
expressément a son usufruit successif ; alors seulement la
reconstitution de la pleine propriété sur la téte du cession-
naire sera parfaite.

4+ D) LE CAS DES COHERITIERS RESERVATAIRES

36. Action en réduction ou revendication - Lhypothése
est la suivante: le de cujus a consenti diverses libéralités dans
une proportion qui excéde la quotité disponible ; les héritiers
réservataires, voyant leur part de réserve entamée, décident
d’exercer 'action en réduction a I'encontre de celui qui a été
trop généreusement gratifié. Or, depuis la libéralité, ce dernier
avendu le bien au profit d'un tiers, et se trouve impécunieux.
Afin de protéger les héritiers réservataires contre 'insolvabi-
lité du bénéficiaire d'une libéralité sujette a réduction, la loi
organise la faculté pour eux d'exercer I'action en réduction
a I'encontre directement du tiers acquéreur”. Appliqué ala
donation précession, le risque pése sur le tiers détenteur
donc le cessionnaire.

37.Renonciation a agir - Pour sécuriser la situation, une
seule solution : il faut obtenir et du donateur et de tous les
héritiers réservataires présomptifs, au jour de 'expression
de leur consentement, qu'ils renoncent a exercer I'action en
réduction ou en revendication contre les tiers détenteurs.
Alors seulement, ces derniers seront protégés. Et pour par-
venir a cette solution, deux modalités sont envisageables. La
premiére consiste a obtenir le consentement des intéressés
aux termes mémes de la donation, ce qui a le mérite de la

57 C.civ, art. 924-4.
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sécurité juridique. A défaut, ceux-ci pourront toujours consen-
tir a posteriori a une telle renonciation a agir contre le tiers
détenteur ; le formalisme de cette renonciation échappe a
celui delarenonciation anticipée al'action en réduction:le
consentement pourra - par exemple - étre donné dans l'acte
de cession lui-méme.

38. Caractére personnel de la renonciation - Précisons
pour finir que le tiers administrateur, évoqué ci-avant (V. §
17 et s.), ne peut jouer aucun role sagissant de représenter le
mineur a 'effet de donner le consentement de ce dernier a
l'aliénation d'un bien recu par donation par I'un de ses cohé-
ritiers réservataires sur le fondement de l'article 924-4 du
code civil. Un tel consentement se rapproche en effet dune
renonciation a un droit, dés lors qu’il a pour effet de priver
I'héritier renoncant du droit d'exercer, en cas d'insolvabilité
de son cohéritier gratifié, I'action en revendication contre
le tiers détenteur. Si ce consentement est exprimé dans la
donation dont il constitue une clause (autorisée par l'article
924-4 du code civil), il sera parfaitement valable mais en
dehors du périmetre d'intervention du tiers administrateur
dont la mission commence, en I'état actuel du droit positif,
desla donation parfaite, donc acceptée®, Si ce consentement
doit étre exprimé postérieurement a la donation au nom du
mineur, il se rapportera alors a des biens autres que ceux
donnés au profit du mineur concerné et pour lequel un tiers
administrateur aura été désigné : un tel consentement est
alors, par nature, en dehors du domaine d'intervention du
tiers administrateur.

L'EILDE LA PRATIQUE

Il est conseillé, autant que possible, de constater dans I'acte
de donation le consentement du donateur et de ses héritiers
présomptifs a I'effet de renoncer a exercer I'action en réduc-
tion ou en revendication entre les mains du cessionnaire ou
des tiers détenteurs.

Lorsqu’une telle clause ne figure pas dans la donation et
que la renonciation doit étre organisée ultérieurement, le
tiers administrateur ne peut en aucun cas représenter le
donataire mineur a cet effet.

2°Les biens donnés

4 A)LE CAS DE LIMMEUBLE

39. Actes dela copropriété - Le cas de 'immeuble ne nous
retiendra pas : la succession rapide des opérations dans le
contexte de la donation précession a en effet pour consé-
quence que le mineur n'est pas appelé a gérer le bien dura-
blement. Tout au plus celui-ci doit-il consentir a la cession
et ainsi qu'il a été dit, cela suppose I'accord préalable du juge
des tutelles, sauf si un tiers administrateur a été désigné™.
11 existe toutefois quelques points de vigilance. En matiére
de copropriété des immeubles batis dabord, les actes visés

58 Sur ce point, V. § 24.
59 V.§29.

aux articles 25 a 28-1%°, 30, 352 et 38% de la loi du 10 juillet
1965% sont considérés comme des actes de disposition®, et
peuvent en conséquence étre conclus par les représentants
légaux agissant conjointement®. De tels pouvoirs peuvent
également étre donnés en ce sens au tiers administrateur
dans le cadre de sa mission.

40. Droits de priorité - Attirons ensuite a nouveau, si
besoin en est, 'attention du praticien sur la nécessité de pur-
ger, selon les cas, les éventuels droits de priorité - qu'ils soient
de préférence ou de préemption - que la donation et/ou la
cession des immeubles requerrait. La question n’est pas propre
alopération de donation précession, mais reléve plus géné-
ralement du champ d'application matériel des divers droits
de préférence ou de préemption ; aussi n'y consacrons-nous
pas davantage de développements.

4 B) LE CAS DES TITRES SOCIAUX

41. La donation précession de titres sociaux se révéele en
pratique remarquablement plus fréquente que celle dim-
meubles. De la méme maniére que pour la donation préces-
sion dimmeuble, la question reléve, par certains aspects,
davantage du contexte plus général des pouvoirs du donateur
et du donataire-cédant sur le bien donné puis cédé. Elle
souléve néanmoins certaines difficultés qui lui sont propres.

42. Cession libre et cession soumise a contraintes - Tel
est dabord le cas de toutes les clauses restreignant les pou-
voirs de l'actionnaire-donateur puis du donataire-cédant sur
les titres sociaux. Ainsi, il conviendra tant pour la donation
qu'ensuite pour la cession, de s'interroger sur la qualification
de chacune de ces opérations de « cession libre » ou non,
au sens de la documentation sociétaire, laquelle regroupe
en premier lieu les statuts, mais également tous les pactes
convenus entre associés ou actionnaires, et éventuellement
le réglement intérieur. Le rédacteur devra donc prendre
soin dauditer avec précision la totalité de la documentation
sociétaire.

43. Clauses usuelles - Nous dressons ci-apres une liste,
non exhaustive, des clauses les plus usuelles susceptibles
d’avoir un effet sur I'opération®.

60 Notamment, sans que cela soit exhaustif : conditions dadoption des
décisions a la majorité dite de I'article 25, ainsi que celles a 1a majorité dite de
T'article 26, souscription dun emprunt collectif, scission de copropriété.

61 Conditions dadoption de la décision damélioration de 'immeuble.

62 Conditions dadoption de la décision de surélévation pour création de
nouveaux locaux privatifs.

63 Conditions dadoption de la décision de reconstruction a la suite dune
destruction totale ou partielle de 'immeuble.

64 L.n°65-557,10juill. 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles
batis.

65 D.n°2008-1484, 22 déc. 2008, ann. I1I.

66 C.civ, art. 382-1, al. 1 a contrario.

67 A noter que la loi prévoit un agrément légal dans les sociétés de
personnes : les sociétés en nom collectif (C. com., art. L. 223-13), les sociétés
civiles (C. civ,, art. 1861) et les SARL (C. com., art. L. 223-14).
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Clauses usuellement stipulées restreignant le caractére « libre » des transferts de droits sociaux

Clause
Définitions
Clause d'inaliénabilité

Clause de non-agression

(standstill agreement) sociaux.

Clause de cession pactée S
dassocié.

Clause de sortie

conjointe (tag along) autres associés.

Clause de sortie forcée

(drag along) cessionnaire.

Clause d’éviction P S
événement objectif.

Clause d’exclusion .
comportement fautif.

Clause de retrait

Clause précisant les définitions des cessions «libres » et de celles « non-libres ».
Clause organisant I'inaliénabilité temporaire des titres pendant une période déterminée.
Clause organisant la nécessité d'obtenir, préalablement au transfert envisagé, l'agrément

Contrat par lequel un associé promet de vendre ses titres au profit dune personne
Clause organisant la faculté pour un associé dacquérir les titres de maniére prioritaire en

Clause organisant la faculté pour un associé de se substituer au cessionnaire pressenti
dans les mémes termes et conditions de vente.

Clause d’agrément PRSI el .
8t du bénéficiaire par la collectivité des associés.
Promesse de vente , o
déterminée.
Clause de préférence .
cas de cession.
Clause de préemption

Clause organisant I'impossibilité pour les associés concernés dacquérir de nouveaux titres
Clause subordonnant la cession des titres a 'adhésion par le cessionnaire au pacte

Clause organisant I'obligation pour I'associé qui veut céder ses titres de se porter fort de
l'acquisition simultanée, aux mémes prix et conditions, par le cessionnaire, des titres des

Clause organisant, en cas de cession par I'un des associés de la totalité de ses titres,
I'obligation pour les autres associés de céder la totalité de leurs titres au profit du méme

Clause organisant la perte de la qualité d'associé d'un associé en cas de survenance dun
Clause organisant la perte de la qualité d'associé dun associé contre son gré en cas de

Clause organisant la perte de la qualité d'associé a I'initiative d'un associé souhaitant se
retirer de maniere anticipée (avant la dissolution) de la société.

Contenu

44. Garantie de passif - La cession de titres dune société
commerciale revét, en cas de cession de contrdle au sens de
l'article L. 233-3 du code de commerce, un caractére com-
mercial®, Il s'ensuit notamment que la solidarité passive
est présumée®. Ainsi en cas de stipulation de garantie de
passif aux termes de la cession - comme cela est d'usage - le
donataire-cédant sera, le cas échéant, solidairement tenu avec
ses cocédants de l'intégralité de la somme qui serait due au
cessionnaire au titre de la mise en ceuvre de la garantie de
passif. La présence d'un mineur invite alors a adopter davan-
tage de précautions. Premiérement, tant la cession que toutes
les conséquences relatives a la garantie de passif devront
étre incluses dans le périmeétre de la mission du tiers admi-
nistrateur désigné aux termes de la donation. Secondement,
sur le plan de I'opportunité, il sera souhaitable d'obtenir du
cédant de renoncer a agir contre le mineur. L'acte de ces-
sion pourra alors utilement prévoir a minima la décharge du

68 V. not. Cass. com., 28 nov. 1978, n° 77-12.609. - Cass. com., 24 nov. 1992,
n° 91-10.699. A cet égard, précisons que seules les sociétés commerciales
sont concernées (v. not. G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit des affaires, t. II,
Les sociétés commerciales par M. Germain et V. Magnier : LGDJ, coll. Traité,
22¢ éd., n° 1605. - M. Cozian, A. Viandier et F. Deboissy, Droit des sociétés :
LexisNexis, coll. Manuel, 31¢ éd., n° 1945).

69 Jurisprudence constante depuis Req., 20 oct. 1920 : S. 1992, 1, 201, note
Hamel.
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mineur-cédant au titre de la solidarité passive, ou a maxima
larenonciation a agir par le créancier a son encontre dés lors
qu’il n’est pas strictement impératif que chaque cédant soit
aussi garant’.

L'EILDE LA PRATIQUE

En cas de donation et/ou de cession dun bloc de controle
d'une société commerciale, penser a inclure dans le périmeétre
de la mission du tiers administrateur des pouvoirs larges
permettant de couvrir notamment la garantie convention-
nelle de passif.

11 sera fortement recommandé d' obtenir du cessionnaire
qu’il renonce a agir a I'encontre du cédant mineur lorsque
cela est possible.

3°La contractualisation de I'intention libérale

4 A) LANATURE DE LACTE

45. Donation ordinaire : rapport et réduction - Lorsque
cela est possible, le donateur aura généralement intérét a

70 M. Clermon, P. Cénac et J. Prieur, Actualité et pratique des donations
avant cession : APSP 2007, n° 4, dossier 2,n° 32 et s.
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préférer la donation-partage a la donation ordinaire. En effet,
le mécanisme de la donation précession requiert danticiper
deés la donation le sort de I'emploi qui sera fait du prix de
cession. Sila question recoupe en premier lieu I'aspect rédac-
tionnel des charges et conditions, elle impose d’envisager
plus largement les conséquences de la cession, notamment a
I'égard de la succession du de cujus. Or, les régimes du rapport
successoral et de la réduction pour atteinte a la réserve ont
ceci de commun d'appliquer le mécanisme de la subrogation
réelle : ils appréhendent tous deux soit la valeur du prix de
cession en l'absence demploi, soit celle du bien substitué en
cas demploi ou de remploi”™. En pratique, des lors que des
investissements auront été réalisés par les donataires-cédants
en emploi du prix de cession, des disparités de valeur pourront
étre constatées dans le calcul des indemnités de rapport et/
ou de réduction éventuellement mises a leur charge.

46.Donation-partage:gel des valeurs - Le meilleur moyen
pour ne pas tenir compte de cet emploi consiste a réaliser
une donation entre vifs a titre de partage anticipé. La dona-
tion-partage est, en effet, par essence, dispensée de rapport
successoral’ et, sauf convention contraire, bénéficiera dune
régle dérogatoire lors des opérations liquidatives au déceés :
sous certaines conditions, les biens donnés seront évalués,
pour la protection de la réserve, au jour de la donation” ce
qui est généralement résumé sous I'expression peu juridique
mais intelligible de « gel des valeurs ». La donation-partage
apparait ainsi comme l'outil privilégié des opérations de
donation précession, car plus sécurisante ; le choix de celle-ci
est dans la quasi-totalité des cas utilement complété par la
stipulation de charges et conditions.

L'EILDE LA PRATIQUE

Quand cela est possible, 1a voie de 1la donation-partage est
préférable a celle dune donation ordinaire.

Une donation-partage n'est pas nécessairement égalitaire ;
rien n’empéche de réaliser des attributions inégalitaires
entre les donataires-copartagés.

4 B) LA STIPULATION DES CHARGES ET CONDITIONS

47. Pratique - Il serait erroné de dire que I'intention libé-
rale des clients réside dans le désir absolu de se dépouiller,
purement et simplement : la donation procéde plutdt de
leur volonté de gratifier quelqu'un. C'est en quelque sorte
deux facons différentes de voir les choses, I'une objective et
l'autre subjective, mais il nous semble que mettre 'accent
sur la dimension objective de la donation (la recherche du
dépouillement) occulte le motif déterminant de la dona-
tion (le souhait de gratifier). Au demeurant, la doctrine et la
jurisprudence saccordent a ne voir dans la conscience de ce

71 En matiére de rapport successoral : C. civ, art. 860 ; en matiere de
réduction pour atteinte a la réserve : C. civ,, art. 922.

72 Cass. civ. 1, 16 juill. 1997, n° 95-13.316.
73  C.civ, art.1078.

dépouillement que la cause objective de la donation, la cause
subjective de celle-ci résidant bien plus dans la volonté de
conférer un avantage a un bénéficiaire déterminé™. C'est dire
que l'intention libérale du donateur est parfois fonction de
conditions, de contingences : donner oui, mais donner com-
ment ? Et a quelles conditions ?

48. Portée des charges sur I'intention libérale - Nous
observons que la donation revét, dans I'écrasante majorité
des cas, un tres fort caractére intuitus personae a 'égard du
donataire. Aussi, des charges comme la stipulation du droit de
retour conventionnel ou la clause de residuo se justifient-elles
en ce qu'elles participent de I'organisation globale d'une situa-
tion juridique voulue et recherchée par le disposant, en I'oc-
currence de la volonté de sécuriser au plan civil et au plan
fiscal les conséquences du déces du gratifié. Pareillement,
les trés classiques stipulations d'interdiction d’aliéner, de
mettre en garantie et dobligation demploi ont tantdt pour
objectif de conférer un droit de veto au disposant demeuré
usufruitier en cas de donation démembrée - ce droit de veto se
commandant alors des rapports personnels instaurés par le
démembrement de propriété entre I'usufruitier et le nu-pro-
priétaire - et procedent tantot de la volonté du disposant de
protéger le donataire de sa propre incompétence ou de ses
propres vices et se justifient parfois encore plus spécialement
selon des cas despéces particuliers.

Quoiqu'il en soit, ni la prétendue dimension paternaliste,
ni la prudence du disposant ne sont des facteurs de corrup-
tion de l'intention libérale : aucune disposition législative
ou réglementaire, aucune décision de justice, n'impose que
la donation soit un blanc-seing. Au contraire, la loi, en pré-
voyant la possibilité de stipuler diverses charges et conditions,
fournit au rédacteur une palette doutils pour lui permettre
de retranscrire 'exacte portée de l'intention libérale du dis-
posant. Et aucune de ces clauses n'a pour effet de corrompre
I'intention libérale au point de disqualifier 1a donation, saufa
enfreindre larégle de l'irrévocabilité spéciale des donations,
sous ses différents aspects”™.

Dit autrement, toutes les charges et conditions qui ne
sont contraires ni a la regle d'irrévocabilité spéciale des
donations, ni a l'irrévocabilité générale des contrats, ni plus
généralement a l'ordre public, sont insusceptibles de trahir
I'absence dintention libérale du donateur. Méme en présence
de charges, la donation demeure une libéralité sincere’. Rap-
pelons enfin, pour finir, qu'en matiére fiscale, les droits de
mutation a titre gratuit sont assis sur la valeur vénale des
biens donnés, sans possibilité d'y imputer la valeur estimée
des charges et conditions”.

49, Clauses usuelles - Nous proposons ci-aprés un
tableau des charges les plus usuelles en matiére de dona-
tion précession.

74 V.§5.
75 V.§6et7.

76  Sauf a ce que la charge excéde I'émolument transmis au gratifié, ce qui
implique que la donation sera requalifiée en acte a titre onéreux.

77 CGI, art. 758 et 761.
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Charges usuelles dans un acte de donation

Objectif Clause Justification Durée maximale Legt t1.m1.t €en
prudente droit civil
Interdiction Intérét sérieux et 1égitime requis ;
daliéner peut notamment résulter du souci
d’assurer l'efficacité du droit de retour = Vie du donateur (Cass.
conventionnel ou de la volonté du civ. 1'¢, 8 janv. 1975,
] donateur de n'avoir sa vie durant n°73-11.648) .
Restreindre ) : . « C.civ, art. 900-1
. Interdiction de qu'un unique interlocuteur en cas Aucune en cas de
les pouvoirs mettre en garantie 4e démembrement (Cass. civ. 1, 15 donation au profit d'une
du donataire juin 1994, n° 92-12-139), ou de protéger = personne morale
sur les biens le donateur, le donataire ou le bien
donnés donné
. Vie du donateur .
Exclusion Privilégier le lignage sur le ménage : (par analogie avec Cass, civ. I",
de «masse |CEIeT '€ LIgNage S ge: para g 17 juin 1972,
protéger le bien donné la jurisprudence .
commune » . n°71-11.271
ci-dessus)
- Cass. civ. 1"
1 n A s P . ’
g]e) nllialg? Intérét sérieux et 1égitime requis 24 oct. 2000,
Controéler (par analogie avec la jurisprudence n° 98-18.038
I'emploi des ci-dessus) ; peut notamment résulter  Vie du donateur (idem)
biens donnés Obligation du souci de protéger le donateur, le Usages de la
de disposer a donataire ou le bien donné rat% e
premiére demande pratiq
Anticiper Droit de retour . .. ! iedud . 1
le décés du conventionnel Indifférence de l'existence d'un Vie du donateur C.civ, art. 95
gratifié intérét sérieux et légitime
Clause de residuo N/A C.civ, art. 1057
L'EIL DE LA PRATIQUE La clause de subrogation réelle n’a pas pour effet de reporter

Chaque charge et/ou condition constituant une restriction
portée par le donateur a I'exercice de son droit de propriété
par le bénéficiaire, il est opportun’®, pour le rédacteur, de
justifier dune part I'intérét sérieux et 1égitime commandant
la stipulation de celles-ci, et dautre part, leur durée.

Plus généralement a cet égard, tout élément participant
de I'expression de la volonté du donateur et aboutissant a
renforcer la légitimité des restrictions de pouvoir apportées
par celui-ci nous apparait utile.

Afin de préserver les effets civils et fiscaux du démembre-
ment de propriété, il est fondamental d'insérer une clause
de subrogation réelle, afin danticiper le report du démem-
brement sur le bien subrogé au bien donné et éviter 'appli-
cation indésirable de la solution de la ventilation du prix de
cession, prévue par l'article 621 du code civil, lequel réserve
toute convention contraire. En toutes hypotheses, le choix
de la solution retenue devra intervenir dés la donation ; les
modalités pourront étre définies ultérieurement, sous réserve
de ne pas basculer de la solution initialement retenue aux
termes de la donation vers une autre, et en tout état de cause
avant que la cession soit réalisée”.

78 Enraisonnant par analogie avec les conditions posées par l'article 900-1
du code civil en matiére de clauses d'inaliénabilité.

79 Pour la conclusion dune convention de quasi-usufruit, V. § 79 et § 94 et
95.
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sur les biens subrogés les charges et conditions stipulées
sur les biens donnés ; il est par conséquent primordial de
prévoir une clause de report des charges et conditions en
complément.

Plut6t que de stipuler une interdiction d’aliéner sur les titres
donnés, il pourrait étre préféré la stipulation, dans la pers-
pective de la cession prochaine, dune autorisation de dis-
poser, éventuellement encadrée selon certaines modalités,
complétée par une obligation demploi du produit de cession.
Lerecours a la clause portant obligation de céder ou apporter
les titres a premiére demande du donateur, parfaitement
incontestable sur le plan civil, nous parait devoir étre utilisée
avec précaution dans le contexte dune donation précession.

B. Sécuriser la donation précession sur le
plan fiscal

50. En matiere de donation précession, la question fut celle
de I'abus, plus précisément de I'abus du droit de donner, de
I'abus dansla chronologie des opérations et de I'intercalage de
la donation juste avant la cession avec pour dessein de béné-
ficier des effets fiscaux de la premieére, de I'abus du droit de
propriété, en somme. Ladministration fiscale a ainsi, pendant
un temps, contesté en ces termes la validité des opérations
de donation précession sur le terrain de I'abus de droit fiscal.
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Aujourd’hui, la question n’est plus. Ces débats récurrents ont
permis au Comité de I'abus de droit fiscal dabord (CADF) et
au Conseil dEtat ensuite, de batir une jurisprudence globa-
lement cohérente et sécurisante pour les praticiens. Gageons
qu’elle tarira le contentieux, tant les moyens soulevés par
ladministration se sont parfois révélés imperméables aux
principes de droit civil : bien qu'il s'agisse de contentieux
fiscal, les solutions doivent résider toutes entieres dans les
regles civiles (1°). Mais en méme temps, la question demeure :
son champ s'est désormais décalé vers les opérations de dona-
tion avant réduction de capital, lesquelles n’ont encore fait
I'objet daucune décision, ni du CADF, ni du Conseil d’Etat.
Pour autant, les principes dégagés en matiéere de donation
précession ont pleinement vocation a étre transposés aux
opérations de donation préréduction de capital : pour qui se
montre rigoureux des regles de droit substantiel, et en dépit
d'une prise de position formelle si chére aux praticiens, le
risque apparait ainsi tout relatif (2°).

1° La donation précession

51. Le risque fiscal en matiére de donation précession peut
probablement étre aujourd’hui considéré comme plus réduit
quejadis:la jurisprudence du Conseil d Etat a en effet progres-
sivement fixé le cadre dans lequel I'opération doit se réaliser.
Il convient néanmoins pour le praticien de demeurer vigilant
aurespect d'une chronologie maitrisée. Par ailleurs, sile risque
est également réduit sur le terrain de I'abus de droit, il n’a pas
totalement disparu ; il importe donc den faire I'analyse pour
bien le comprendre et ainsi parvenir a le juguler en pratique.

4+ A) MAITRISER LA CHRONOLOGIE DES OPERATIONS

52.Donation puis cession - Qui dit donation précession,
dit donation avant la cession. Plus précisément, sagissant
de deux opérations translatives, le transfert de propriété
résultant de la donation doit intervenir avant le transfert de
propriété résultant de la cession. Il en va de l'efficacité fiscale
delopération, car en matiére de plus-value des particuliers, le
fait générateur de I'impo6t réside dans le transfert de propriété
atitre onéreux®. Autrement dit, faute de réaliser le transfert
de propriété résultant de la donation avant celui issu de la
cession, I'impdt de plus-value sera exigible du fait de la ces-
sion directement entre les mains du donateur, en retenant
pour prix dacquisition la valeur du bien lors de son entrée
dans le patrimoine de celui-ci. L'effet fiscal recherché par la
donation sera inopposable a 'administration.

53. Transfert de propriété - Aussi convient-il de porter
une vigilance toute particuliére aux modalités du transfert de
propriété. S'agissant des immeubles, 1a doctrine de I'adminis-
tration fiscale renvoie a 1a date de conclusion du contrat entre
les parties®, et précise qu'en cas d'acte authentique, il sagit

80 Concernant les titres sociaux : BOI-RPPM-PVBMI-30-10-20, 20 déc.
2019, § 1; concernant les immeubles : BOI-RFPI-PVI-30-10, 12 sept. 2012, § 1.

81 Cette date est, en application du principe du transfert solo consensu, la
date de l'accord des parties sur la chose et sur le prix (C. civ., art. 1583).

dela date portée dans cet acte®? S’agissant des titres sociaux,
elle ne fait pas de distinction, de sorte qu'en application du
droit commun de la vente, 1a date du transfert de propriété est
en principe celle de 'accord des parties sur la chose et sur le
prix. Toutefois les actions, qu'elles soient cotées ou non, font
I'objet d'un régime dérogatoire, exigeant I'accomplissement
de formalités spécifiques. Le transfert de propriété d'actions
résulte donc de leur inscription au compte de 'acquéreur®,
cette inscription étant faite a la date fixée dun commun
accord par les parties et notifiée a la société cédée®. Il en
résulte que la régle du transfert solo consensu ne concerne
plus, parmi les titres sociaux, que les parts sociales.

54. Modalités de I'obligation de délivrance : terme et
condition - La régle du transfert solo consensu n’étant pas
d’ordre public, les parties sont libres de stipuler une condition
ou un terme suspensifs. La condition suspensive retardant
la formation du contrat a sa date de réalisation, il en résulte
que le transfert de propriété est pareillement retardé. De
la méme manieére, le terme suspensif reportant l'exigibilité
de I'obligation a sa date de survenance, le transfert de pro-
priété est reporté. Le droit fiscal tire les conséquences de ces
modalités contractuelles, et il est admis que la date du fait
générateur de I'impot de plus-value soit celle du transfert
de propriété ainsi organisé®. Les parties devront donc se
montrer vigilantes a deux égards. D’abord dans I'agencement
des termes et conditions de la donation et de la cession :
rappelons que le transfert de propriété de la donation doit
impérativement intervenir avant celui de la cession. Ensuite
dans la définition de I'événement éventuellement érigé en
condition suspensive, car il a été jugé (une fois) par les juges
du fond que la donation sous condition suspensive de cession
par les donataires portait en réalité sur le prix de cession?®.
La solution procéderait de la logique suivante : en érigeant
laréalisation de la cession en condition suspensive, le dona-
teur fait de celle-ci un genre de préalable a la donation car
commandant son existence ; partant, la cession étant réalisée
avant la donation, cette derniére ne porte pas en réalité sur
les biens « donnés » (en vérité cédés) mais sur le produit de
cession, et serait alors fictive quant a son objet?. La solution
retenue par le juge de I'impdt est pourtant en contradiction
avec la régle de prohibition des engagements pour autrui :
comment les donataires auraient-ils pu céder les biens sans
quiils leur aient été préalablement transmis par donation ?
Civilement, il aurait été également possible de sanctionner la
donation sur le fondement de la condition impossible : 1a ces-
sion ne pouvant intervenir que du chef des donataires-cédants,
elle ne pourra pas étre conclue tant que la donation ne leur

82 BOI-RFPI-PVI-30-10, 12 sept. 2012, § 10.
83 Ausens large : donataire ou cessionnaire selon le cas.
84 C.com, art. L. 228-1. - C. com,, art. R. 228-10.

85 La condition suspensive ne rétroagit plus, a défaut de stipulation
contraire, en droit civil (C. civ,, art. 1304-6) ; elle ne rétroagit pas en droit fiscal
(CE, 11 avr. 1973, n° 81154).

86 TA Paris, 12 mai 2009, n° 0402215 et n° 05013169, Chatillon : RJF 4/2010,
n° 382. - CAA Paris, 29 avr. 2011, n° 09PA04168, Chatillon.

87 P. Malaurie, L. Aynés et P. Stoffel-Munck, Droit des obligations, coll.
Droit civil : LGDJ, 11¢ éd., n° 439.
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transférera pas les biens visés ; et I'obligation de délivrance
du donateur ne prendra pas naissance tant que la cession ne
sera pas intervenue. Contractuellement, I'alternative aurait
été, a la rigueur, de stipuler une condition résolutoire, avec
toutes les réserves que cela inspire a 'égard de 'administration
fiscale dans une stratégie de donation précession.

55. Promesses de vente - Les contrats préparatoires que sont
les promesses de vente rejoignent la question du transfert de
propriété, car al'égard de la regle du transfert solo consensu, ils
portent déja a minima I'accord d'une des parties sur la chose et
sur le prix. Dans la promesse unilatérale de vente, le promettant
a dores et déja consenti a la vente, de sorte que ne manque,
pour acter le transfert de propriété, que le consentement du
bénéficiaire, lequel dispose d'une option®,. L'inverse vaut pour
la promesse unilatérale dachat. La promesse synallagmatique
de vente, par principe et a défaut de stipulation contraire, vaut
vente®, Ce n'est que lorsque les parties ont érigé dans le contrat
laréalisation d'un élément initialement extérieur, que celle-ci
ne vaut pas vente. Il en ressort que le transfert de propriété est
par défaut constaté dés la conclusion de la promesse synal-
lagmatique de vente®, sauf (i) en matiére d'actions a raison du
régime dérogatoire exposé supra (V. § 53) et (ii) en cas de clauses
contraires dans le contrat ; or, en pratique, les contrats prépa-
ratoires a 1a cession de titres comportent toujours des clauses
organisant son exécution différée, notamment sagissant du
transfert de propriété et du paiement du prix.

56. Précisons enfin avec d'autres auteurs™ que la piétre
maitrise dans la chronologie des opérations ne reléve pas
de la procédure dabus de droit fiscal mais de la procédure
de droit commun.

L'EIL DE LA PRATIQUE

La chronologie doit constituer une préoccupation essentielle
du praticien, lequel doit a ses clients une parfaite maitrise
du séquencement des opérations.

Le critére devant retenir toute I'attention du praticien est,
non pas les dates respectivement de la donation puis de la
cession, mais la date du transfert de propriété résultant de
la donation, puis la date du transfert de propriété tel que
convenu dans la cession.

La stipulation de termes et conditions affectant I'un des deux
temps de I'opération ne doit étre faite qu'en contemplation
de la date du transfert de propriété résultant de l'autre.

La stipulation dans la donation d'une condition suspensive
de cession par le donataire est de nature a bloquer I'opéra-
tion tout entiére ; la stipulation dune condition résolutoire

88 Au demeurant, la promesse unilatérale de vente encourt un risque de
requalification en promesse synallagmatique de vente en cas de stipulation
d'une indemnité dimmobilisation dun montant tel que cela dissuaderait, en
réalité, le bénéficiaire de ne pas lever I'option.

89 C.civ, art. 1589.
90 Lerisque est identique en cas de conclusions réciproquement entre les

parties de promesses unilatérales de vente et dachat portant sur le méme
bien et stipulées dans les mémes termes.

91 V. not. R. Mortier, La donation avant cession in extenso : Dr. fisc. 2014,
n° 39, 540.

LES OPERATIONS PRE-CESSION D’ENTREPRISE [y

permet de maintenir la cohérence de la stratégie, mais
demeure fortement déconseillée en ce qu'elle serait de nature
ajeter un trouble sur la bonne compréhension de I'opération
dans son ensemble.

4 B) COMPRENDRE LE RISQUE D’ABUS DE DROIT FISCAL

57. De maniére tres classique, nous nous proposons de
présenter la dimension théorique de 'abus de droit fiscal en
matiére de donation précession (1), puis de la confronter a la
jurisprudence du Conseil dEtat (2). Quelques propos seront
enfin consacrés au « mini-abus de droit » fiscal (3).

¢ 1) Aspects théoriques: contrat de donation et abus de
droit fiscal

58.Théorie de I'abus de droit fiscal®? - L'abus de droit fis-
cal est traditionnellement présenté comme un arbre a deux
branches, empruntées chacune au droit civil : I'une consti-
tuée de la fictivité, et I'autre de la fraude a 1a 10i®. La fictivité
trouve son siége dans le régime de la contre-lettre prévu par
les articles 1201 et 1202 du code civil, lequel a servi de base a
une extension du concept de simulation par la doctrine civi-
liste classique®. La branche de 1a fictivité, ainsi appréhendée
comme participant de la théorie de la simulation, se divise
alors en trois rameaux, reposant tous les trois sur I'idée dun
mensonge juridique et de degrés de sophistication croissants:
la simulation par acte fictif, la simulation par acte déguisé
et la simulation par interposition de personnes. Chacune
de ces trois hypothéses correspond ainsi a une simulation
au sens civil du terme. L'autre branche, celle de 1a fraude a
la loi, requiert la conjugaison de deux critéres cumulatifs :
un critére objectif, et un critére subjectif. Le critére objectif
réside dans l'application littérale dun texte fiscal a 'encontre
de lavolonté de ses auteurs. Le critére subjectif est constitué
par la poursuite d'un but exclusivement fiscal. Cela dit, le
Conseil dEtat, pour apprécier l'intention du contribuable, ne
prend pas en compte tous les motifs de 'opération, mais au
contraire seulement ceux qui se sont révélés déterminants,
alexclusion de ceux « minimes » ou « négligeables »®.

59. Donation précession et intention libérale : un peu,
beaucoup, passionnément... - Appliquée au cas de la donation
précession, la question se pose en ces termes : la donation, en
tant qu'opération préalable, est-elle fictive ? Ou alors, celle-ci,
en tant qu'opération préalable a la cession, poursuit-elle un
but essentiellement, sinon exclusivement fiscal ? Le caractére
abusif de la donation reposerait tout entier sur la chronologie

92  Sur cette question, v. plus généralement M. Cozian, F. Deboissy et M.
Chadefaux, Précis de fiscalité des entreprises, coll. Précis Fiscal : LexisNexis,
41¢ éd., n° 2487 s. - Pour une présentation renouvelée de la question, v. A.
Périn-Dureau, L'évolution du cadre 1égislatif et jurisprudentiel de 'abus de
droit : IP 2-2022, n° 02.1.

93 LPF, art. L. 64.
94 M. Dagot, La simulation en droit privé : LGDJ, 1967.

95 CE,17juill. 2013, n° 352989, Min. ¢/ SARL Garnier Choiseul Holding. - CE,
11 avr. 2014, n° 352999, Garnier Choisel Holding Ce qui fut critiqué.
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des opérations, sur I'intercalage, dans le temps, de la donation
avant la cession. C'est dun abus de chronologie qu'il sagit,
non pas dune fraude a la maxime nemo liberalis nisi liberatus.
Lopération ultérieure, la cession, importe alors relativement
peu, pour autant néanmoins qu'il s'agisse d'un fait généra-
teur de plus-value. Car cest véritablement le « double effet
fisc-cool », le manque a gagner issu du trop-peu de taxation
de la plus-value a raison de la donation préalable, que l'ad-
ministration fiscale combat. Est ainsi jetée en pature a 'ad-
ministration la sincérité de 'opération : cette donation que
le Caesar défie mérite-t-elle le Pollice Verso ? Est-elle sincére
ou fictive (i) ? Est-elle mue seulement par la volonté de son
auteur datténuer sa charge fiscale (ii) ?

(i) Contrat de donation et abus de droit fiscal par fictivité

60.Donation simulée - Ainsi qu'il a été dit, la question de la
fictivité renvoie plus généralement a la théorie de la simulation,
et se divise en trois sous-questions : la donation est-elle fictive ?
La donation déguise-t-elle en réalité un autre acte ? La donation
est-elle réalisée par interposition de personnes ? Lhypothése
de départ est celle dune donation en tant qu'acte ostensible, et
d'une contre-lettre comme acte dissimulé ; chacune des trois
questions impose alors une réponse de droit civil.

61.Simulation par fictivité - A la premiére, nous répondrons
ceci. La donation, en tant qu'acte ostensible, peut étre contre-
dite par la contre-lettre de deux manieres : soit son existence
méme est remise en cause (la donation est purement fictive),
soit son objet est simulé (il s'agit alors d'une contre-lettre stricto
sensu)®®. Dés lors, il importe d'une part que la donation soit
valide, autrement dit que ses éléments constitutifs soient
réunis, que ses conditions de validité soient respectées et que
la régle d'irrévocabilité spéciale soit observée, et dautre part
quaucune contre-lettre n'existe. Dans ce cas, la donation pro-
cédera alors d'une véritable intention libérale du donateur, et
produira pleinement son effet translatif au profit du donataire.

62. Simulation par déguisement - A la deuxiéme, nous
répondrons que cela nous semble compliqué : compte tenu
de ses caractéristiques essentielles, qui en font le seul contrat
intrinséquement a titre gratuit du code civil, une donation
sincére n'aurait a priori que rarement d'utilité pratique a
déguiser un autre acte”.

96 P. Malaurie, L. Ayneés et P. Stoffel-Munck, Droit des obligations, coll.
Droit civil : LGDJ, 11¢ éd., n° 439.

97 Siladonation déguise un acte a titre onéreux, en dissimulant la contre-
lettre stipulant I'existence d'une contrepartie sous le voile du dépouillement,
Cest alors que ni 'élément matériel, ni I'élément intentionnel ne sont
caractérisés : la donation n'est elle-méme pas sinceére, elle est alors fictive
par elle-méme. Au demeurant, 'on ne voit pas bien quel objectif serait
poursuivi par les parties hormis, peut-étre, soit la volonté de tourner le
champ dapplication matériel dun droit de préemption ou de priorité, lequel
ne viserait que les mutations a titre onéreux a I'exclusion de celles a titre
gratuit, soit la gratification d'une personne frappée d'incapacité de recevoir a
titre gratuit. Les effets civils de la donation, notamment dans leur dimension
successorale, ainsi que le régime fiscal ce celle-ci, militent en pratique plutét
en faveur de I'inverse (la donation déguisée), par ailleurs bien plus fréquent.

63.Simulation par interposition de personne - A 1a troi-
siéme, nous préciserons dabord qu'il ne doit exister aucune
convention de préte-nom. Nous renverrons ensuite a I'article
911 du code civil, lequel sanctionne de nullité toute donation
réalisée au profit dune personne physique ou morale frappée
dune incapacité de recevoir a titre gratuit, et pose une pré-
somption simple dinterposition a I'encontre des pére et meére,
enfants, descendants et conjoint de I'incapable concerné.
Larticle doit se lire en miroir des incapacités de jouissance
énoncées par les articles 907,909 et 910 du méme code, comme
étant leur complément. Nous préciserons enfin, que la liste
dressée par l'article 911 précité n’est pas exhaustive, et que
I'interposition par toute autre personne peut étre établie®.

64.Résumons-nous: une donation sincére, non sujette
anullité, ne peut étre fictive civilement qu’'en présence
d'une contre-lettre - I1 était dés lors parfaitement logique
que le Conseil d’Etat consacre, fiscalement, 1a sincérité de
principe des donations précession, hors démonstration de
I'existence dune contre-lettre. Rappelons a cet égard que s'il
est de principe que I'on ne peut prouver contre un écrit que
par un écrit®, ce principe céde en cas de fraude (lato sensu), la
preuve pouvant alors étre rapportée par tous moyens'. Et la
contre-lettre n'est par ailleurs assujettie a aucune condition
de forme advaliditatem'®'; elle n’est pas non plus soumise au
régime du parallélisme des formes, la jurisprudence ayant a
cet égard admis qu'un acte ostensible dressé sous la forme
authentique soit contredit par une contre-lettre dressée par
acte sous seing privé'®2, Ainsi I'objection par laquelle 1a dona-
tion ostensible, si elle était conclue par acte authentique, ne
pourrait étre contredite par la contre-lettre établie par acte
sous seing privé ni a fortiori par acte verbal, nous parait devoir
étre réfutée. Nous verrons par la suite que le Conseil dEtat se
satisfait de la production des relevés de comptes bancaires et
ordres de mouvements pour prouver la réappropriation du
produit de cession et admettre la fictivité de la donation'®.

65. Si I'abus de droit fiscal par fictivité apparait possible
dans quelques rares hypothéses, tenant a la simulation, I'abus
de droit fiscal par fraude a la loi nous semble, pour sa part,
impossible en théorie.

(ii) Contrat de donation et abus de droit fiscal par fraude
alaloi

66.But du contrat et but exclusivement fiscal - La question
de la fraude a la loi requiert de sonder le but du donateur. Or,

98 (Cass. com., 8 mars 2017, n° 15-22.987.
99 C(C.civ, art.1359, al. 2.
100 Cass. civ. 1%, 17 déc. 2009, n° 08-13.276.

101 La jurisprudence se révele univoque en ce sens, en dépit de la
dénomination méme de l'acte - contre-lettre - qui induit en erreur quant a
I'exigence d'un écrit (v. not. Cass. civ. 3%, 5 mars 1997, n° 95-14.838 : Bulletin civ.
111, n° 51).

102 Cass. civ. 3¢, 3 janv. 1969 : Bull. civ. III, n° 6. - Plus généralement sur les
conditions de fond et de forme de la contre-lettre, v. JCL. Civil code, art. 1201
et 1202, fasc. par M. Storck, n° 17.

103 V.§77ets.
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cette démarche n'est pas différente devant le juge de I'impot
que celle effectuée devant le juge civil : le contrat est le méme,
les parties ne varient pas, les obligations sont identiques, le
contexte demeure. Seul le juge et 1a matiére changent. Nous
n’avons peut-étre pas doutil fiscal pour apprécier les motifs du
donateur, mais les outils issus du droit civil relatifs au but du
contrat, pourraient étre utilement convoqués. La théorie de la
cause trouverait alors un nouveau point de résonnance en 'abus
de droit fiscal. Comment ne pas voir un rapprochement entre le
«but exclusivement fiscal » de 'abus de droit fiscal dune part, et
la « cause impulsive et déterminante » du contrat de donation
dautre part ? Les motifs ayant poussé le donateur a consentir
la donation ne changent pas selon que le juge compétent soit le
juge civil ou le juge fiscal. Autrement dit, la donation serait inop-
posable a'administration si et seulement si, sa cause subjective
réside dans la poursuite d'un objectif exclusivement fiscal. Mais
comment soutenir alors une telle position en présence dune
donation - par hypothése - sincére ? Comment concevoir que
la cause impulsive et déterminante dune donation réside dans
la volonté d'atténuer la charge fiscale, alors méme que donner
présuppose et concrétise I'intention de gratifier autrui ? Linten-
tion libérale du donateur, toujours présente en tant qu’il sagit
d'un élément constitutif de la donation, semble bien davantage
constituer le véritable catalyseur. Les effets a I'égard de la suc-
cession du donateur pourraient également prendre une place
importante dans la motivation du contrat, tant la donation
est présentée comme un outil danticipation successorale'®,

67. Impossible abus de droit par fraude alaloi - L'article
L. 64 du LPF dispose : « Afin d’en restituer le véritable caracteére,
ladministration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas oppo-
sables, les actes constitutifs d'un abus de droit, soit que ces actes ont
un caractere fictif, soit que, recherchant le bénéfice d'une application
littérale des textes ou de décisions a I'encontre des objectifs poursuivis
par leurs auteurs, ils n'ont pu étre inspirés par aucun autre motif
que celui d’éluder ou d’'atténuer les charges fiscales que l'intéressé, si
ces actes m'avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement
supportées [...] ». Le postulat est donc celui dun contribuable
qui veut donner en limitant son impot de plus-value. Lordre
des opérations martelé comme «naturel » est alors le suivant :
cession du bien puis donation du prix de cession. Dans cette
hypothése, le donateur décide, seul, successivement de la cession
du bien, puis de la donation du prix de cession, car une distinc-
tion est faite entre le bien cédé et le bien donné en raison du
caractere translatif de la cession. Il existe donc une dichotomie
ratione materiae. Dans la donation précession, la situation est
différente : e bien est dabord donné puis cédé, mais le donateur
ne décide que de la donation, le donataire étant lui le cédant.
Il s'agit ici dune dichotomie ratione personae. Cette distinction
nous parait absolument fondamentale, et constitue a deux
égards la raison pour laquelle 'abus de droit fiscal par fraude
alaloi est inapplicable a la donation précession.

104 Lequel argument prendrait davantage de force encore en présence dune
donation-partage, en raison de ses effets recherchés en matiére de rapport et de
réduction (sur ce point, V. § 44). Toutefois, I'argument n’a pas davantage de poids
dansla donation précession que dans la donation post-cession : il ne concerne que
la conclusion de la donation elle-méme, non pas la chronologie des opérations.
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68. Premiére raison : esprit de 1a loi et situation du
donateur - La premiére raison tient a I'esprit méme de la
loi, et donc a I'élément matériel de I'abus de droit fiscal. La
lettre du texte invite a envisager la situation du redevable de
I'impot de plus-value dans le cas de la donation précession
par rapport a une hypothése de séquencement « naturel » ou
«normal » des opérations. Dans une hypothése « normale »,
le propriétaire du bien le céde puis donne le prix de cession.
La cession constituant une mutation a titre onéreux, elle est
un fait générateur de I'impdt de plus-value. Ainsi qu'il a été
dit en matiere de plus-value des particuliers'®, cet impot se
justifie par la volonté de taxer la concrétisation du gain en
capital d'un bien lors de sa sortie du patrimoine du contri-
buable, a I'issue de la période de détention. Mais dans un
souci de justice économique, 'impdt n'est alors exigible qu'en
cas de mutation a titre onéreux, car la logique est en quelque
sorte qu’il n'est justifié dimposer la plus-value que lorsque le
contribuable percoit une contrepartie, sur la valeur de laquelle
il pourra, le cas échéant, prélever le montant de I'impot. Pré-
senté de cette maniére, I'impo6t de plus-value apparait tout
autant parfaitement justifié pour le propriétaire-cédant dans
le schéma « naturel » cession puis donation, qu’injustifié
pour le donateur dans la stratégie de donation précession. De
cette comparaison, il ressort que la philosophie de I'imp6t de
plus-value n’est pas travestie dans la donation précession.

69. Premiére raison (suite) : esprit de laloi et situation
du donataire - Au contraire, elle est parfaitement respectée
quand on envisage la situation du donataire dans les deux
hypotheses susvisées. La situation de celui-ci n'appelle aucun
commentaire particulier dans la situation de séquencement
«naturel » des opérations car il n’est pas cédant. Au prisme de
la stratégie de la donation précession, sa situation apparait
toujours respectueuse de I'esprit de la loi fiscale en matiere
d'impot de plus-value. Lors de la cession, il sera redevable de
cet impdt ; mais conformément a I'esprit du dispositif - ce
dernier ayant vocation a taxer le gain en capital au cours de
la période de détention dans le patrimoine du disposant - il
décomptera sa plus-value a compter de la date et de la valeur
d’entrée du bien dans son propre patrimoine. Le contraire
reviendrait a enfreindre le principe a valeur constitution-
nelle d'égalité devant les charges publiques'®®, en application
duquel I'impdt ne doit pas se révéler confiscatoire, et doit étre
corrélé aux facultés contributives de chaque contribuable.
Or, cette exigence de corrélation renvoie directement aux
regles dassiette de I'impdt, autrement dit de détermination
du prix dacquisition. Cette distinction ratione personae dans
la stratégie de donation précession introduit donc, selon nous,
atoutes les étapes de la stratégie, une application de la lettre
de la loi fiscale conforme a son esprit.

70.Premiére raison (fin) : lettre du texte et situation du
donataire - Est-il possible alors de déceler dans l'intercalage
dela donation préalablement a la cession, la volonté bienveil-
lante du donateur déconomiser au donataire le paiement dun

105 V. § 8,note 13.
106 Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, art. 13.
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impot de plus-value plus important ? Non. Sil'abus est celui
d’avoir intercalé la donation avant la cession par rapport a
T'ordre « naturel » des opérations, alors la situation « naturelle »
serait celle d'un contribuable qui céde un bien et donne tout
ou partie du prix de vente au profit dautrui. Le redevable de
I'impdt de plus-value est alors le cédant-donateur, et en aucun
cas le donataire. Dans cette hypotheése, faute pour le donataire
d’étre redevable de I'impot de plus-value, I'intention d’éluder
I'impot qui serait le cas échéant recherchée chez le donateur
est purement et simplement inexistante : 4 absence dimpot
exigible, absence dintention de I'éluder.

71. Seconde raison : limites issues du droit des obliga-
tions - Resterait enfin la démonstration de la complicité
du donateur, du donataire-cédant et du cessionnaire, qui se
seraient alors concertés pour permettre au donataire-cédant
de réduire sa plus-value imposable. Mais 1a encore, I'on se
heurterait a deux régles cardinales du droit civil : 1a prohibi-
tion des engagements pour autrui, et I'effet relatif des contrats.
Le donateur n'est engagé qu'a I'égard du donataire lequel, pivot
de ce triumvirat, est engagé par sa double qualité, de donataire
al'égard du donateur, et de cédant vis-a-vis du cessionnaire. Or,
la prohibition des engagements pour autrui interdit de tenir
compte de la cession, fait générateur de I'impdt de plus-value,
tant quaucun accord sur la chose et sur le prix n'est constaté.
Ce qui, par définition, est impossible du chef du donataire
tant que la donation n’a pas été réalisée, sauf a encourir la
nullité pour vente de la chose d’autrui. D’ou I'importance
fondamentale de respecter scrupuleusement la chronologie
des opérations, ainsi que nous I'avons vu ci-avant en matiere
de transfert de propriété'?”’. Puis, lorsqu’elle sera conclue, la
cession ne liera que le donataire-cédant au cessionnaire, et
en aucun cas le donateur, lequel n'y est pas partie. Ce n’est
donc pas une opération triangulaire organisée par la volonté
de trois parties.

72.0bservation :une chronologie « naturelle » des opéra-
tions,vraiment ? - La terminologie de séquencement, dordre
«normal » ou de chronologie « naturel(le) » des opérations nous
semble traduire I'idée, au moyen d'un raccourci douteux avec
la perception par le donataire du prix de cession des biens don-
nés, que la donation devrait porter sur une somme d’argent.
Or, la donation de deniers se révéle, dans certaines situations,
comme inadaptée. D'abord, et cela reléve plus généralement
de I'opportunité de consentir une donation en pleine pro-
priété, eu égard a I'appauvrissement que cela constitue pour
le donateur alors méme qu'il pourrait bénéficier des fruits du
bien donné en nue-propriété dans une donation démembrée.
Ensuite, parce que la donation de deniers en démembrement
de propriété présente divers inconvénients : impossibilité
de bénéficier de la régle de gel des valeurs propre a la dona-
tion-partage et risque de contestation par I'administration
fiscale que nous avons des difficultés a évaluer. A l'inverse,
la donation de la nue-propriété d'un bien immobilier ou de
titres présente I'avantage denvisager plus aisément le report
du démembrement, selon les besoins des parties, sur le produit

107 V.§50ets.

de cession et ensuite sur les biens acquis en emploi ou en
remploi, par la stipulation de subrogation réelle.

73.Conclusion:la donation précession, déslors qu'elle
est sincére, n'est pas, ne peut étre, ne saurait étre, mue
par un objectif exclusivement fiscal - C'est voir au travers
des yeux dHarpagon que prétendre le contraire. La dimen-
sion fiscale de la donation précession n’est ici véritablement
qu'un facteur doptimisation de I'opération appréhendée
globalement. Cette optimisation, sinceére, est pleinement
opposable a 'administration fiscale, et ne mérite pas de céder
sauf exceptions. Elle participe de deux principes généraux du
droit fiscal : d'une part, la regle de présomption de bonne foi
du contribuable, et dautre part, la liberté du contribuable de
choisir la voie la moins imposée!®s,

74. Justification : prééminence de I'animus donandi - Le
raisonnement confine alors a la tautologie : dés lors que la
donation est sincére, cela signifie qu'elle est motivée par une
intention libérale, laquelle existe nécessairement si donation
ilya. L'intention libérale, en ce qu'elle vise a créer une situa-
tion patrimoniale particuliére telle qu'issue de la donation,
constitue alors la cause impulsive et déterminante de I'opé-
ration, a I'exclusion de tout objectif exclusivement fiscal :
ceci s'explique par la prééminence de la composante inten-
tionnelle dans tout contrat de donation'®. De 1a a dire que
I'intention libérale est en elle-méme exclusive de la poursuite
d'un objectif exclusivement fiscal, il n'y a qu'un pas. Un pas
que nous n'hésitons pas a franchir, eu égard a I'unique limite
posée par la jurisprudence du Conseil dEtat : 1a fictivité.

75. Le Conseil d'Etat, saisi de 1a matiére civile par la force
des choses, semble faire une application globalement satis-
faisante de celle-ci : les hypothéses pathologiques sont (évi-
demment) sanctionnées, mais celles qui sont respectueuses
des régles de droit civil - quand bien méme elles seraient
audacieuses - sont jusqu’a ce jour protégées. Telle protection
mérite assurément approbation eu égard a la sécurité juri-
dique qu'elle confeére, et le praticien ne peut que Sen réjouir.

REMARQUE : La notion de « montage artificiel » a-t-
elle vocation a s'appliquer aux opérations de donation
i précession ?
La notion de montage artificiel prend progressivement
i delampleur dans lajurisprudence du Conseil dEtat, sous
I'impulsion a la fois du cadre jurisprudentiel posé par la
Cour de justice de 'Union européenne, et du flou de la
notion, dont le caractére plastique permettrait de 'appli-
quer de maniére plus souple. Pour autant, confrontée ala
i donation précession, le risque nous semble, au point de
vue théorique, étre contrecarré sur deux niveaux.
i Aupremier niveau, il ressort selon nous delalecture dela |

108 CE, 21 mars 1986, n° 53002, Min. ¢/ SA Auriége : Lebon T. : RJF 5/86,
n° 470.

109 V.acet égard la portée de larégle d'irrévocabilité spéciale des donations,
laquelle constitue a la fois une condition de validité de la donation, et une
regle dexécution de celle-ci (sur ce point, V. § 6 et 7).
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i présence d'une donation précession.

! Au second niveau, le montage artificiel semble prendre
corps notamment dans des hypothéses de montages socié- :
taires, ou de flux financiers intragroupes présentant une
i forme de circularité"2 Il en ressort que dans I'esprit, le
i montage artificiel aurait pour objectif de changer le cadre
fiscal applicable ala situation, sans qu'économiquement, la
! substance de celle-ci soit modifiée. En somme, générer un
changement objectif de situation, justifiant 'application :
d'un cadre fiscal favorable, mais un changement qui n'est, :
i économiquement, pas substantiel, de sorte qu'il apparait
illégitime d’appliquer le cadre fiscal plus favorable a la
situation envisagée. Or,1a donation précession ne participe
en aucun cas d'un tel montage. Au contraire d'abord, sous :
réserve qu'elle soit sinceére, celle-ci produit des effets dont
i lavigueur etla force aboutissent a modifier véritablement
i lasubstance de la situation des parties (effet translatif de
I'opération, absence de contrepartie percue, application de
larégle d’irrévocabilité spéciale, effets dans la succession
du donateur, etc.). Mais plus encore ensuite, elle n'a pas :
pour effet de changer le cadre fiscal applicable a la situa-
i tion considérée: elle ne permet pas de substituer un cadre
{ fiscal plus favorable & un cadre fiscal qui serait jugé moins :
avantageux. Le régime des plus-values applicable n’est pas
modifié, c'est seulement la situation des opérateursquia
i changé. Au contraire, le cadre fiscal demeure le méme, et
i ladifférence de traitement fiscal résulte bien de la modifi-
i cation substantielle de la situation des parties, au sein de
i ce cadre. Le procédé est donc, dans l'esprit, trés différent :
delamise en place d'un « montage », serait-il «artificiel ». :

¢ 2) Aspects de contentieux : donation précession et
abus de droit fiscal

76. Par parallélisme avec notre étude théorique, nous
séquencerons I'étude de la jurisprudence du Conseil d'Etat
en deux temps, pour examiner dabord les décisions relatives
alabus de droit par fictivité (i), puis celles relatives a I'abus
de droit par fraude a la loi (ii).

110 Sur ce point, V. § 89, Remarque.
111 Ence sens, v. CE, 5 mars 2007, n° 284457, Pharmacie des Chalonges : RJF
5/07 n° 600, concl. P. Collin.

112 T. Stucker, Lartificialité, nouveau métronome de la lutte contre les
montages : FI 2-2021,n°9.1, § 50.
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i jurisprudence du Conseil d’Etat, que le montage artificiel
i participe de la branche de I'abus de droit par fraude a la
10i"°, en tant qu'il permet, par une sorte de présomption,
de qualifier I'élément objectif de la fraude a l1a loi, mais
ne dispense pas 'administration fiscale de rapporter la :
preuve de I'élément subjectif de celle-ci''l. Un premier
i obstacle tiendrait donc a la nécessité de droit commun |
de rapporter la preuve de I'élément subjectif de I'abus de
droit. Mais plus encore, si le montage artificiel participe
de la fraude alaloi, alors il ne saurait surmonter I'obsta- :
i cle de la décision Motte-Sauvaige, laquelle a exclu, ainsi
i que nous le verrons, 'abus de droit par fraude a la loi en

LES OPERATIONS PRE-CESSION D’ENTREPRISE [y

(i) Donation précession et abus de droit fiscal par fictivité

77. Donation précession et abus de droit par simula-
tion... alafolie... - Dans quatre décisions, le Conseil dEtat a
reconnu l'abus de droit par fictivité et déclaré les opérations de
donation précession inopposables a 'administration fiscale.
Les quatre affaires ont en commun d’étre fondées sur une
analyse in concreto des flux financiers traduisant le caractere
circulaire de I'opération, laquelle n’a pas véritablement profité
aux donataires, tout ou partie du prix de cession des biens
donnés ayant été capté par les donateurs.

78. Les affaires Josselin et Frey : quand le contribuable
est désespéré - Les deux premiéres affaires (Josselin et Frey')
sont liées a 1a cession de titres dune méme société ; elles
apportent d'utiles précisions, quoique de bon sens, quant a
I'opposabilité a 'administration fiscale des conventions de
prét entre les parties. En I'espéce, deux actionnaires dune
société ont fait donation au profit de leurs épouses et enfants
mineurs respectifs, dune part de la totalité divisée en pleine
propriété dactions de la société Stratelite, et dautre part de la
totalité divisée en nue-propriété dactions de la méme société.
La totalité des actions ainsi données a ensuite été cédée au
profit d'une société repreneuse aux termes de deux opéra-
tions distinctes. Par un jeu de flux financiers, les sommes
correspondant a une partie du prix de cession, initialement
portées au crédit des comptes ouverts respectivement au
nom des donataires pour la pleine propriété, et des dona-
teurs et des donataires pour les titres démembrés, ont été
débitées desdits comptes pour étre portées au crédit soit de
comptes ouverts au seul nom des donateurs pour la pleine
propriété du tout, soit de comptes-courants d'associés ouverts
dans les livres dune société holding détenue a 99 % et dirigée
par le donateur. Les faits étaient relativement caricaturaux:
les donateurs invoquaient notamment I'existence de préts
antérieurement consentis au profit des donataires, en rem-
boursement desquels seraient intervenus les prélevements
litigieux™, Cela, alors méme quaucune convention de prét
n‘ayant date certaine (donc de valeur probante réduite) n'était
produite au débat, et alors que les premiers remboursements
censés traduire la mise a disposition des fonds par les pré-
teurs-donataires mineurs au profit des emprunteurs-dona-
teurs, étaient intervenus aprés I'envoi de I'avis de vérification
par I'administration fiscale. C'est dire que leur argumentaire
traduisait a lui seul, sinon leur défaut de conseil, leur pure
mauvaise foi. Rien détonnant alors a ce que le juge qualifie la
donation de fictive, et la déclare inopposable a 'administra-
tion pour abus de droit ; davantage que l'issue, laquelle était
évidente, le raisonnement interroge néanmoins'.

113 CE, 14 nov. 2014, n° 361482, Frey et n° 369908, Josselin : Dr. fisc. 2015, n° 11,
comm. 210, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon, note F. Deboissy ; RIJF 2015,
n° 140.

114 Les moyens comportaient par ailleurs la question des pouvoirs de
l'administrateur légal en vertu de son droit de jouissance légale ; nous
étudierons cette question infra (V. § 80).
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79.L affaire Barrier: quand le contribuable est étourdi - La
troisiéme affaire (Barrier''®) témoigne de I'absence dopposa-
bilité dune convention de quasi-usufruit tardive. En 'espéce,
une mere fit donation de la totalité divisée en nue-propriété
d’actions au profit de ses enfants mineurs en sen réservant
T'usufruit, sous 'obligation pour eux de céder les actions don-
nées a premiére demande de la donatrice, et de remployer
le prix de cession sur des titres eux-mémes démembrés. La
cession intervint, sans toutefois que le prix ne fut remployé,
celui-ci étant simplement encaissé, pour la totalité en pleine
propriété, par la donatrice. Une convention de quasi-usufruit
fut ultérieurement conclue, par laquelle les parties conve-
naient désormais que le démembrement se reporterait sur le
prix de cession au moyen d'un quasi-usufruit. Le Conseil d Etat
qualifiala donation de fictive, en considérant que la donatrice
s'était réappropriée ce qui constituait la représentation des
biens donnés, et 1a déclara inopposable a 'administration
fiscale. La décision, relativement sévere, interroge une nou-
velle fois par le raisonnement du juge'”’.

80.Quatriéme affaire: quand le contribuable est mali-
cieux - La quatriéme et derniére affaire (Herr'®) a quant a
elle davantage trait aux pouvoirs que le donateur exerce,
en sa qualité dadministrateur 1égal titulaire dun droit de
jouissance légale, sur le produit de cession appartenant au
donataire mineur. En I'espéce, a 1a suite de la donation puis
dela cession, le prix de cession fut porté au crédit du compte
bancaire ouvert au nom personnel de la donataire, mineure.
Par la suite, le donateur, par ailleurs représentant légal de
celle-ci, appréhenda une part substantielle des fonds, et
les porta au crédit de divers comptes bancaires ouverts a
son nom personnel, ainsi que conjointement aux noms de
son épouse et lui, sans que ces comptes ne soient bloqués.
Les parents se prévalaient notamment, outre de leurs pou-
voirs dadministrateurs légaux de la donataire mineure,
de contrats de préts non enregistrés (donc dépourvus de
date certaine). Inévitablement, le Conseil dEtat qualifia a
nouveau la donation de fictive, en raison de la captation du
produit de cession par le donateur, et 1a déclara inopposable
al'administration fiscale. Cette décision nous semble logique,
quoique les moyens de défense invoqués par le donateur
étaient plus malicieux.

81. Regards croisés : appréciation pratique - Les quatre
affaires susvisées permettent de retirer divers enseignements.
D’abord, les conventions de prét ne sont pleinement oppo-
sables a 'administration fiscale qu'en cas de date certaine,
C'est-a-dire dacte authentique ou daccomplissement de la
formalité de I'enregistrement. A défaut, elles perdent de leur
caractére probant et aucune des circonstances despéce ne
Sest révélée suffisante pour compenser ce défaut. A cet égard,
précisons que I'argument invoqué par les donateurs est sys-
tématiquement bancal. En effet, 'acte de prét consenti par

116 CE, 14 oct. 2015, n° 374440, Barrier : Dr. fisc. 2015, n° 51-52, comm. 742,
concl. E. Cortot-Boucher, note F. Deboissy et G. Wicker ; RJF 2016, n° 62.
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118 CE,5févr. 2018, n° 409718, Herr, préc. note 35.

le mineur est présumé constituer un acte de disposition sauf
circonstances despéce'”. Il requiert donc par défaut I'accord
conjoint des deux représentants légaux'?°. Mais surtout, il
semble inconcevable de ne pas considérer les parents comme
situés en opposition d'intéréts a I'égard du mineur, lorsqu’ils
consentent en son nom, en qualité dadministrateurs légaux,
un prét a leur profit. Or, dans une telle hypotheése de conflit
d'intéréts, la loi impose de solliciter du juge qu’il désigne
un administrateur ad hoc*?'. Précaution qui n’avait été prise
dans aucun des cas despece susvisés, puisque les diverses
conventions de prét avaient été conclues chacune a posteriori,
dans une veine tentative de se prémunir du redressement
fiscal. Plus malicieux était 'argument tiré, dansla quatriéme
affaire, du droit de jouissance légale des administrateurs
légaux. En effet, leur droit de jouissance légale se muant sur
le prix de cession en quasi-usufruit 1égal, ceux-ci arguaient
disposer des pouvoirs classiques de quasi-usufruitiers. Or,
l'administrateur légal doit apporter dans la gestion des biens
du mineur des soins prudents, diligents et avisés, dans le
seul intérét du mineur!?? peu important a cet égard que son
droit de jouissance légale consiste en un usufruit ou en un
quasi-usufruit. C'est dire dabord que les retraits opérés ne
pouvaient étre valides que pour autant qu’ils étaient effectués
dansl'intérét du mineur. Et c'est dire ensuite que lorsque le
droit de jouissance légale de 'administrateur 1égal prend la
nature d'un quasi-usufruit, les prérogatives dont il jouit sont
finalisées a la poursuite exclusive de I'intérét du mineur.
La captation des fonds, traduisant un conflit dintéréts au
détriment du mineur, ne pouvait alors que difficilement
mériter un sort plus favorable.

82.Regards croisés: appréciation théorique - Dans une
dimension plus théorique, les décisions du Conseil dEtat
appellent une précision et une interrogation, toutes deux
contenues dans l'extrait ci-apres : « [...] gu'en revanche, I'Ad-
ministration peut écarter sur ce fondement un acte qui, présenté
comme une donation, ne se traduit pas par un dépouillement
immédiat et irrévocable de son auteur et revét dés lors un caractére
fictif; qu’il enva notamment ainsi lorsque le donateur appréhende,
d la suite de l'acte de donation, tout ou partie du produit de la
cession de la chose prétendument donnée »'#, Quant a la pré-
cision d'abord : il ressort en effet de ces quatre affaires que
pour apprécier la fictivité de la donation, le juge n’hésite pas
arelever des éléments de fait postérieurs a la conclusion de
la cession (donc par définition de la donation) pour appré-
cier la fictivité de la donation. Pourtant, la fictivité semble
découler pour le juge, dans les quatre espeéces, de la régle
civile d’'irrévocabilité spéciale des donations, alors méme
que cette régle, nous l'avons vu, recouvre des hypothéses
distinctes™, Et c'est dans I'opportunité de ce fondement que

119 D.n°2008-1484,22 déc. 2008, ann. 2,col. 2,1, 2°.
120 C.civ, art. 382-1a contrario. - C. civ,, art. 389-4 anc.
121 C.civ, art. 383; C. civ,, art. 389-3 anc.

122 C.civ, art. 385.

123 CE, 5 févr. 2018, n° 409718, Herr, préc. note 35. La formulation est peu ou
prou identique dans les quatre affaires.

124 V.§6et7.
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réside notre interrogation. Tout au plus les cas despeéce se
rapprocheraient-ils de la donation sous condition de réserve
du droit de disposer au profit du donateur, mais ce ne peut
étre le cas, car la prohibition vise alors la stipulation méme
d'une clause dans I'acte de donation, et non les circonstances
de fait entourant une période postérieure a la donation. I1
serait plus exact que le Conseil d'Etat déduise la fictivité de
I'existence d'une contre-lettre. Sagissant d'un acte visant a
neutraliser les effets de 1a donation, celle-ci n’est assujettie
a aucun formalisme ad validitatem. Ce sera au contraire une
question de preuve et, la donation procédant d'une fraude
lato sensu comme ayant pour dessein d’éluder une regle
fiscale - i.e. impérative'® - la preuve contraire sera admise
par tous moyens. Cette solution aurait le mérite, dans un
contentieux ot la grille de lecture résulte de textes de droit
civil, de raccrocher le traitement fiscal a 'analyse civile de
la situation'?,

L'EIL DE LA PRATIQUE

Défaut coupable de conseil ou véritable mauvaise foi, ten-
tative désespérée de rattraper un excés de témeérité ou une
coupable inconséquence fiscale, malice méme, les hypo-
théses étudiées ci-avant, exceptionnelles par leur défaut
danticipation, confinent a la folie fiscale. Espérons qu’elles
demeurent marginales, et retracons ci-aprés une rapide liste
des éléments de preuve dirimants ayant entrainé la qualifi-
cation dabus de droit fiscal :

- captation du prix de cession sur le fondement de conven-
tions de prét conclues a posteriori du début du controdle fis-
cal, sans date certaine, et sans respecter la procédure de
nomination dun administrateur ad hoc en cas dopposition
dintéréts ;

- captation du prix de cession sur le fondement d'une conven-
tion de quasi-usufruit conclue postérieurement a la cession ;
- emploi des fonds, par les administrateurs 1égaux donateurs,
contrairement a I'intérét exclusif du donataire mineur.
Inversement, les éléments de fait suivants sembleraient, au
regard de la jurisprudence, militer en faveur de la démons-
tration de la sincérité de la donation ; rien ne dit qu'ils soient
toutefois suffisants :

- conclusion d'une convention de prét dument enregis-
trée préalablement a la mise en ceuvre des procédures de
controle ; a cet égard, accord conjoint des deux représen-
tants légaux et respect de la procédure de nomination dun
administrateur ad hoc;

- conclusion dune convention de quasi-usufruit aux termes
de la donation ;

- emploi des fonds conformément a I'intérét du mineur ;

- dépot et conservation des fonds sur un compte ouvert au
nom du mineur et bloqué.

125 Non pas au sens de I'élément subjectif de I'abus de droit par fraude a la
loi, mais plus généralement comme recherchant le bénéfice de I'application
d'un texte fiscal favorable.

126 En effet, dans les quatre affaires susvisées, nous ne concevons pas

véritablement d'autre analyse civile de la situation que celle de la fictivité de
la donation.
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(ii) Donation précession et abus de droit fiscal par fraude
alaloi

83.Donation précession et abus de droit par fraudeala
loi... pas du tout - Par trois décisions, le Conseil d’Etat a bati
une jurisprudence cohérente et respectueuse du droit civil,
sécurisant ainsi les praticiens. Les trois affaires ont pour
dénominateur commun de se fonder sur une analyse des
clauses de la donation, et de rejeter la qualification dabus
de droit fiscal. Trois affaires, donc trois temps.

> Premier temps : 'affaire Motte-Sauvaige

84.Lesfaits - La premiére affaire (Motte-Sauvaige'¥) constitue
la décision fondatrice. En I'espéce, deux époux firent donation
dela pleine propriété dactions au profit de leurs enfants, sous
deux charges : I'interdiction d'aliéner les biens donnés la vie
durant des donateurs, et 'obligation dapporter, a premiére
demande de ceux-ci, les biens donnés au profit dune société
holding constituée entre les donateurs et les donataires, et
dont ces derniers ne pourront demander la dissolution qu'au
décés des premiers. La donation prévoyait en outre qu'en cas de
cession des biens donnés, le prix de vente serait laissé en dépot
jusqu’a ce que les donataires atteignent 'age de vingt-cing ans.
Environ un mois aprés la donation, les donataires cédérent les
titres donnés. Ladministration, voyant dans ce délai succinct et
dans les charges stipulées aux termes de la donation un signe
d’abus de droit, attaqua I'opération pour fictivité.

85.La portée - Cette décision est fondatrice, nous I'avons dit,
a trois égards. D’abord, parce qu'elle exclut, par principe, tout
abus de droit par fraude a la loi en matiére de donation préces-
sion. Il sensuit que la seule voie de qualification dabus de droit
possible demeure celle de la fictivité. Ensuite, car la décision
confirme que la succession des opérations de donation et de
cession, aussi rapide soit-elle, est absolument sans incidence
sur le caractére abusif ou non de la donation'?, Enfin, car la
décision confirme, s'il en était besoin, qu'aucune des charges
valides en droit civil ne peut justifier du caractere fictif de la
donation. En I'espéce étaient visées les clauses d'interdiction
daliéner et dobligation demploi a premiére demande. Mais
C'est plus généralement toutes les charges et conditions auto-
risées dans leur principe par le code civil qui sont visées, pour
autant que leurs conditions de validité soient respectées.

>Deuxiéme temps :I'affaire Péres

86.Les faits - La deuxiéme affaire (Pérés'®®) est presque aussi
importante que la décision Motte-Sauvaige, pour deux raisons.
D’abord parce qu'elle confirme I'arrét de principe, survenu trois
ans plus tot. Ensuite parce qu'elle confirme, implicitement,
I'importance du droit civil dans I'analyse du contentieux de

127 CE, 30 déc. 2011, n° 330940, Motte-Sauvaige, préc. note 4.

128 Ce qui s'inscrit dans la lignée de la décision CE, 7 sept. 2009, n° 305586,
Min. ¢/ SA Axa: Rec. Lebon ; RTD com. 2009. 822, obs. L. Vallée ; O. Fouquet,
Fraude a la loi : I'explicitation du critére « subjectif » : Dr. fisc. 2009, act. 287.

129 CE, 9 avr. 2014, n° 353822, Péreés, préc. note 16.
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T'abus de droit fiscal en matiére de donation précession. En
I'espéce, deux époux firent donation dabord de la nue-pro-
priété de parts sociales d'une société civile immobiliére, puis
de la nue-propriété et de la pleine propriété d'actions dune
société opérationnelle. Chacune de ces donations était assortie
de charges et conditions, dont notamment une interdiction
daliéner ainsi que 'obligation dapporter a premiére demande
des donateurs les biens donnés au profit de diverses sociétés
holding cogérée par ceux-ci. Quelques jours aprés les deux
donations, les donateurs et leurs enfants, donataires, firent
apport conjoint des titres donnés ; les titres alors émis en
contrepartie furent démembrés, par report du démembrement
des titres apportés. Une poignée de jours plus tard, les diverses
sociétés holding cédérent les titres apportés. Ladministration
fiscale tenta a nouveau de remettre en cause la sincérité de
la donation, en se fondant sur la succession rapide des opé-
rations et sur les diverses restrictions de pouvoirs apportées
au droit de propriété des donataires.

87.Laportée - Par cette décision, le Conseil dEtat confirma
la jurisprudence Motte-Sauvaige, dans chacun de ces trois
aspects : la proximité temporelle des opérations constitue
une circonstance sans incidence, I'abus de droit fiscal ne peut
procéder que de la fictivité de la donation a I'exclusion de toute
fraude alaloj, et les charges stipulées n'altérent pas I'intention
libérale du donateur si elles sont valides en droit civil. La déci-
sion précise par ailleurs que I'étendue des pouvoirs de gestion
conférés aux donateurs-dirigeants dune société a laquelle
sont apportés les biens donnés ne constitue pas non plus un
signe de réappropriation remettant en cause la sincérité de la
donation. Plus abstraitement ensuite, la décision, ainsi que les
conclusions du rapporteur public, confirment que I'analyse de
la fictivité de la donation procede de 'application des régles
de droit civil. De maniére non moins importante enfin, le
Conseil dEtat, par cette décision, reprit 4 sa charge le contrdle
de la qualification de I'intention libérale, 1a ou cela relevait
auparavant de I'appréciation souveraine des juges du fond.

> Troisiéme et dernier temps : 'affaire Fillet

88. Les faits - Le sort des charges et conditions ayant été
réglé aux termes des deux précédentes affaires, demeurait
la question du quasi-usufruit, laquelle fut tranchée dans la
troisiéme affaire (Fillet'®°). En I'espéce, un donateur fit dona-
tion au profit de ses enfants de la nue-propriété d'actions, en
s'en réservant I'usufruit. La donation comportait une clause
par laquelle, en cas de cession conjointe des titres donnés,
le démembrement se reporterait, par subrogation réelle, sur
une partie du prix de vente, a charge de remploi dans l'ac-
quisition de titres démembrés, et sur le solde du prix sous la
forme d'un quasi-usufruit. Aux termes de l'acte, les donataires
dispensaient le donateur de fournir une sireté pour garantir
le remboursement de la créance de restitution. Deux jours
aprés la donation, la cession des titres intervint. Ladminis-
tration fiscale demanda une nouvelle fois I'inopposabilité de
la donation pour abus de droit fiscal par fictivité.

130 CE, 10 févr. 2017, n° 387960, Min. ¢/ Fillet, préc. note 16.

89. La portée - Le débat se concentrait en I'espéce sur la
dispense de garantie consentie par les donataires au profit du
quasi-usufruitier. Rappelons que le quasi-usufruit met fin au
rapport réel (démembrement du droit de propriété), et instaure
en ses lieu et place un rapport personnel entre le quasi-usufrui-
tier et le nu-propriétaire. Ce dernier devient en effet un créancier
aterme du quasi-usufruitier, le terme étant alors constitué par
le décés de ce dernier. Il Sensuit que 'obligation de restitution,
a la charge du quasi-usufruitier, prend naissance en méme
temps que le quasi-usufruit lui-méme, seule son exigibilité
étant reportée a la date de survenance du terme suspensif.
La constitution d'une garantie au profit du nu-propriétaire
n’est alors pas une disposition dordre public, et il peut y étre
dérogé aux termes de 'acte de donation ou de la convention de
quasi-usufruit. Au demeurant, cette dispense n’affecte en rien
l'existence de I'obligation elle-méme, car il Sagit d'un accessoire
de celle-ci. Dire le contraire reviendrait a présumer que le qua-
si-usufruitier ne respectera pas son obligation de restitution, ce
qui est attentatoire dune part au principe de force obligatoire
des contrats', et dautre part au principe dexécution de bonne
foi'®2 C’est en ce sens que statua le Conseil d'Etat, confirmant
ainsila sincérité de la donation comportant une clause de qua-
si-usufruit sur le produit de cession avec dispense de garantie.

L'EIL DE LA PRATIQUE

Force est de constater que la jurisprudence de principe batie par
le Conseil dEtat présente plusieurs mérites : elle est cohérente,
assure la sécurité juridique des opérations de transmission
anticipée de patrimoine et homogénéise 'analyse civile et le
traitement fiscal de la donation précession. Retrouvons ci-apres
une rapide liste des éléments validés par le Conseil d Etat, et des
clauses pouvant étre insérées sans crainte dans la donation :
- la proximité temporelle des opérations de donation puis de
cession n'est pas un indice de fraude ;

- I'abus de droit fiscal ne peut jamais procéder, en matiere de
donation précession, de la fraude a laloi;

- les charges et conditions dont la validité est admise en droit
civil ne sauraient traduire le défaut de sincérité de 'opéra-
tion ; tel est notamment le cas de I'interdiction d'aliéner et
de I'obligation demploi a premiére demande ;

- lerecours au quasi-usufruit, f{it-ce avec dispense de garantie,
est pareillement valide et ne traduit pas le défaut de sincérité
de la donation méme s'il convient a notre sens de la pratiquer
avec la plus grande prudence dans le contexte de la donation
précession : dabord, car la jurisprudence en la matiere, rela-
tivement récente et rare, ne permet pas tout ; ensuite car son
opportunité méme est a confirmer dans chaque cas particulier.

REMARQUE : La sécurité juridique progressivement
i consolidée par le Conseil d'Etat risque-t-elle de vaciller
face al'émergence récente de la notion de « montage
i artificiel »?
La réponse nous semble négative, quelle que soit 1a place
i queTon accorde a cette notion nouvelle. i

131 C.civ, art.1103.
132 C.civ, art. 1104.
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Dans une premiére approche, qui parait étre celle du juge
deI'imp6t, le montage artificiel est appréhendé comme une
sous-catégorie d'abus de droit par fraude ala loi. Dans le
i sillon creusé par la décision Verdannet'® et ainsi que I'in-
dique un auteur™, la mise en place d'un montage artificiel :
i dépourvu de substance dans un but exclusivement fiscal
i suffirait alors a établir I'abus de droit fiscal par fraude a !
la loi. Sile montage artificiel n'épuise alors pas 'abus de
i droit par fraude a la loi, celui-ci constituerait un mode
i de preuve de I'élément objectif de la fraude : soit celle-ci :
i résulte de I'application littérale d'un texte contrairement !
i aux objectifs poursuivis par son auteur, soit celle-ci résulte
i delamise en place d'un montage artificiel, I'artificialité de !
i cedernier suffisant a démontrer la contrariété aux objectifs
i del'auteur du texte. Selon cette approche, le montage arti- :
ficiel participant plus généralement de la qualification de
i T'abus de droit par fraude 4 1a loi, cette notion ne pourrait !
i étre utilement invoquée, la décision Motte-Sauvaige faisant
i barrage 4 la qualification de fraude a 1a loi en matiére de

i donation précession.

Dans une seconde approche, le montage artificiel pour-
rait étre appréhendé comme une voie intermédiaire entre
I'abus de droit par fictivité et I'abus de droit par fraude a
laloi et instaurant une distinction en vérité tripartite'®. I1
semble malaisé de trancher la discussion sur labase de la
i preuve de I'élément objectif de la fraude a la loi. En effet, :
selon la premiere approche, le montage artificiel permet
de rapporter la preuve de la contrariété a I'intention des
auteurs du texte, par une forme de présomption au moyen
de laquelle I'artificialité du montage aboutit perse a contre-
i dire I'intention des auteurs du texte fiscal. Au contraire
selon la seconde approche, I'artificialité du montage le :
rapproche de la fictivité, branche de 'abus de droit pour
laquelle aucune preuve de contrariété a I'intention des
auteurs du texte fiscal n’est requise. De telle sorte que dans
le second cas, I'abus de droit est caractérisé par la seule
i démonstration du caractére artificiel du montage, i.e.le i
défaut de substance économique. Ainsi posée, 1a ques-
tion semblerait essentiellement dialectique en matiére
de donation précession. Il n’en demeure pas moins que
selon la seconde approche, il ne serait plus suffisant de se
i reposer sur la décision Motte-Sauvaige comme obstacleala :
qualification d'abus de droit, car le montage artificiel serait

i alors émancipé de 'hypothése de fraude a1a loi.

i A considérer le montage artificiel comme une branche !
i intermédiaire de 'abus de droit, il nous semble possible
i de raisonner comme en matiére de fictivité, ou plus pré-
cisément, avec le critére de sincérité de la donation. Le :
« montage artificiel » implique un défaut de substance
i économique ; or, toute donation sincére présuppose un

133 CE, plén.fisc, 25 oct. 2017, n° 396954, Verdannet et a. : Rec. Lebon ; Dr. fisc.
2018, n° 2, comm. 64, concl. E. Crépey.

134 F. Deboissy, Opposabilité de la doctrine administrative et abus de droit :
le montage artificiel emporte tout : Dr. fisc. 2020, comm. 444.

135 A. Périn-Dureau, L'évolution du cadre législatif et jurisprudentiel
de l'abus de droit : IP 2-2022, n° 02.1. - T. Stucker, Lartificialité, nouveau
métronome de la lutte contre les montages : FI 2-2021, n° 9.1.
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i appauvrissement du donateur et un enrichissement cor-

rélatif du donataire, et - surtout - une volonté de gratifier et :
des effets successoraux; dit autrement, tout le contraire du
défaut de substance économique. Matériellement, le grief
de montage artificiel ne nous semble donc pas avoir de
prise sur une donation sincére. Conceptuellement ensuite,
lajurisprudence a recours a la notion de montage artificiel
pour remettre en cause une application qu'elle considére
illégitime d'un régime fiscal favorable au sens large™®. Le
montage artificiel serait donc conditionné par la caractéri- :
sation de la volonté répréhensible du contribuable d’éluder
tout ou partie de I'imp6t. L'on peine alors a véritablement
détacher I'analyse du montage artificiel de I'élément objec-
tif de I'abus de droit par fraude a la loi. Ainsi, les dévelop-
pements ci-avant consacrés a 'étude du but du contrat de :
donation auregard du prétendu but exclusivement fiscal de
la donation précession devraient pouvoir étre transposés
et exclure le grief de montage artificiel en présence dune
donation sincére. Bref, la donation précession, si elle est

i sincére, ne saurait étre qualifiée de « montage artificiel ». :

¢ 3) Quid du « mini-abus de droit fiscal » ?

90.Donation précession et « mini-abus de droit fiscal »:
non plus - La question du « mini-abus de droit fiscal » rejoint
celle de I'abus de droit fiscal par fraude a la loi. Or, comme
nous venons de le voir, 1a donation précession ne peut étre
déclarée abusive sur le fondement de la fraude a la loi. Pour
autant, les termes de l'article L. 64 A du LPF différent quelque
peu de ceux de I'article L. 64, en ce que le but recherché est, en
matiére de mini-abus de droit fiscal, « principalement » fiscal. I1
s'agit alors de savoir si cette différence de terminologie suffit
a faire tomber les principes dégagés par la jurisprudence.
A notre sens, il n’en est rien. La distinction entre I'abus de
droit fiscal et le mini-abus de droit fiscal réside selon nous
dans une différence de degré. Partant, les développements
que nous avons ci-avant consacrés a I'identification de la
cause impulsive et déterminante de la donation eu égard au
but fiscal de I'opération, nous semblent applicables mutatis
mutandis au mini-abus de droit fiscal. Pareillement, ainsi
que nous l'avons développé ci-avant, la stratégie de donation
précession ne nous semble pas aller a 'encontre des objectifs
du législateur, en conséquence de quoiI'élément matériel du
mini-abus de droit fiscal ferait aussi défaut.

4+ C) MAITRISER LE RISQUE D’ABUS DE DROIT FISCAL
EN PRATIQUE

91. La stipulation de charges négatives : les interdic-
tions - Il résulte des décisions Motte-Sauvaige, Pérés et Fillet
précitées que la stipulation de charges validées en leur prin-
cipe par le droit civil est insusceptible de remettre en cause
la sincérité de la donation précession. Dans chacune de ces

136 Hier, avant l'introduction de la notion en droit positif frangais, en
matiére de régimes de faveur ou de dispositifs incitatifs ; aujourd’hui, plus
généralement des lors que le cadre fiscal visé se révele plus favorable que
celui « par défaut ».
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affaires, 'administration fiscale contestait la sincérité de la
donation en expliquant que les interdictions d’aliéner et de
nantir étaient contraires a la regle d’irrévocabilité spéciale
des donations. Le raisonnement ne convainc pas. La régle
dirrévocabilité spéciale des donations ne concerne, dabord,
que certaines hypotheéses particuliéres, ainsi qu’il a été dit
ci-avant. Mais plus encore, la réappropriation des biens don-
nés ne peut en aucun cas résulter de la stipulation d'interdic-
tions a la charge des donataires. Comment admettre en effet
qu'une obligation de ne pas faire, pure obligation dabstention,
puisse traduire un acte positif comme la réappropriation ?
11 faut selon nous considérer quaucune charge constitutive
dune obligation de ne pas faire ne peut, substantiellement,
traduire une quelconque réappropriation des biens donnés
par le donateur.

92. La stipulation de charges positives:les obligations -
Pareillement, la stipulation de charges consistant en une
obligation demploi a premiére demande, ne traduit aucune
réappropriation par le donateur aux termes des décisions
susvisées. Ces charges, constitutives d'une obligation de faire,
semblent déja plus proches, par I'accomplissement dun acte
positif qu'elles impliquent, dune éventuelle réappropria-
tion. Pour autant, il faut se garder de confondre « I'avoir et
le pouvoir ». La réappropriation suppose un mouvement de
retour, un transfert du patrimoine du donataire vers celui du
donateur. Or, il est indubitable qu'une obligation de faire n’a
pour effet que de restreindre les pouvoirs du donataire sur
les biens donnés, et en aucun cas d'organiser un retour du
bien ou de sareprésentation vers le patrimoine du donateur.

93. Rappelons, pour mémoire, que la validité en droit civil
des charges susvisées (interdictions et obligations d'emploi)
est assujettie a la réunion d’éléments cumulatifs, en tant
quelles portent atteinte au droit de propriété du donataire en
restreignant les pouvoirs de ce dernier sur les biens donnés.
Les décisions du Conseil dEtat et les conclusions des rappor-
teurs publics font de la validité en droit civil de ces charges
la condition pour les considérer inattaquables. Rien n’est dit
en revanche quant a I'hypothése d'une charge ne respectant
pas les conditions de validité du droit civil, la jurisprudence
n'ayant pas encore été amenée a se prononcer sur ce point.
Pour autant, il nous semble que les développements ci-avant
sont propres a justifier le rejet pur et simple de la fictivité,
sauf alors a déroger de maniéere exorbitante aux régles du
droit civil, et a créer une véritable distorsion, injustifiée, entre
le régime civil et le régime fiscal. Car la charge exorbitante
n'entraine pas en droit civil l1a fictivité de la donation, mais
simplement I'ouverture dune action en révision des charges
au bénéfice du donataire¥, et la charge injustifiée encourt,
elle, uniquement le réputé non-écrit.

94. Lereport du démembrement sur le prix de cession,
sans remploi: le quasi-usufruit - Le sort du quasi-usufruit
requiert, au regard du contentieux, davantage de précautions

137 Lequel donataire pourrait donc, en connaissance de cause, décider de ne
pas exercer cette action pour préférer supporter la charge.

eu égard a ses modalités de mise en ceuvre. Les pouvoirs éten-
dus conférés au quasi-usufruitier ne sont pas en eux-mémes
de nature a remettre en cause la sincérité de la donation.
Ceux-ci participent en effet de son essence, et une position
contraire reviendrait a nier 'existence de I'obligation de resti-
tution pesant sur le quasi-usufruitier : cest parce qu'il sagit de
biens consomptibles, que le quasi-usufruitier peut en disposer
librement, et qu'il devient en retour débiteur du nu-proprié-
taire. L'élément matériel de la donation demeure : 'appauvris-
sement du donateur-quasi-usufruitier est incontestable au
regard du droit de créance ainsi conféré au nu-propriétaire.
Au demeurant, les termes de I'article 894 du code civil invitent
araisonner de maniére économique : I'expression « dépouil-
lement » invisibilise la nature du bien donné : corps certain,
biens fongibles, biens consomptibles, etc., peu importe. I1
renvoie a la dépréciation mathématique de valeur subie par
le patrimoine du disposant du fait de la donation'®. Et les
termes « actuel et irrévocable » constituent un faux-ami pour
qui croit y voir I'exigence dun dessaisissement immeédiat,
car ils renvoient, comme cela a déja été dit, aux hypothéses
prohibées par la regle d'irrévocabilité spéciale des donations.
A ces deux égards, le régime du quasi-usufruit se montre tout
a fait respectueux des conditions de validité de la donation.
En revanche, il apparait, au regard du contentieux, que la
convention organisant, au cas de cession, un quasi-usufruit
sur le prix, doit étre conclue aux termes mémes de la donation.
Dans cette hypothése seulement, le quasi-usufruit procédera
véritablement dun report du démembrement.

Alinverse, la conclusion, ultérieurement a la donation ou
alacession, dune convention de quasi-usufruit sur le prix de
cession, qui dérogerait au principe du remploi organisé dans
la libéralité, aurait donc pour effet de neutraliser I'applica-
tion « normale » de la libéralité. Cette neutralisation semble
justifier pour le juge de I'impdt et le CADF la qualification de
donation fictive pour réappropriation du produit de cession'®.

95. Panorama du contentieux récent : appréciation in
concreto - Nous proposons ci-aprées un tableau reprenant, dans
I'ordre chronologique, chacune des décisions des diverses
juridictions et entités consultatives dont nous avons pris
connaissance en matiére de donation précession et dabus
de droit fiscal®®.

138 Rappelons que le patrimoine est communément présenté en doctrine de
la maniére suivante : « Le patrimoine d'une personne est I'universalité de droit
comprenant I'ensemble de ses biens et obligations, présents et a venir, l'actif
répondant du passif. [...] » (projet d’art. 519, al. 1 du c. civ, in H. Périnet-Marquet
(ss dir.), Propositions de I'association Henri Capitant pour une réforme du droit
des biens : LexisNexis, 2009, p. 11, également consultable sur le site Internet de
l'association Capitant : http://www.henricapitant.org) ; la dette de restitution
figure ainsi au passif du patrimoine du quasi-usufruitier et participe
indubitablement de la diminution de sa valeur, i.e. de son appauvrissement.

139 CAA Lyon, 7 nov. 2013, n° 12LY02321, Barrier. - CADF/AC n° 2/2014, 13
mars 2014, n° 2013-45.

140 Pour des panoramas des décisions avant 2008 et avant 2015, nous
renvoyons respectivement vers chacune des deux études suivantes : M.
Clermon, P. Cénac et J. Prieur, Actualité et pratique des donations avant
cession, préc. note 70, n° 113 et s. - R. Mortier, La donation avant cession in
extenso, préc. note 91, n° 48 et s.
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Références de la

décision

TA Versailles,
20 nov. 2007,
n° 06-3231,
Bellemare

LES OPERATIONS PRE-CESSION D’ENTREPRISE [y

Portée pratique

Rejet de la qualification d'abus de droit : donation sinceére.
Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la sincérité ;
analyse des clauses de la donation.

Report du démembrement sur le produit de cession réinvesti dans un contrat de capitalisation.

Limitation du droit de rachat par les donateurs-usufruitiers aux seuls fruits du contrat.

Un auteur reléve que le CCRAD a méme admis en son temps la possibilité pour le donateur-usufruitier de
procéder seul au rachat total ou partiel du contrat, avec report du démembrement sur les sommes ainsi
retirées (quasi-usufruit de sommes d’argent) sans que la donation ne se révele fictive pour réappropriation
de la représentation des biens donnés, en raison de l'existence d'une dette de restitution incombant au
donateur quasi-usufruitier (R. Mortier, La donation avant cession in extenso, préc. note 91, n° 66).

CE, 30 déc. 2011,
n° 330940, Motte-
Sauvaige, préc.
note 4

Exclusion de principe de la qualification dabus de droit par fraude a la loi.
Rejet de la qualification d'abus de droit par fictivité : donation sincere.
Indifférence du délai entre la donation et la cession.

Validation fiscale des clauses, charges et conditions valides en droit civil (en 'espéce : clause
d’inaliénabilité ; clause d’'obligation demploi a premiere demande).

CE, 27 juill. 2012,
n° 327295, Berjot :
Lebon T.; RJF 2012
n°1042; BDCF
11/121n° 129, concl.

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de I'impossibilité de prouver que le prix de cession a
été effectivement appréhendé par les donataires (en 'espéce : prix de cession).

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.
Analyse des flux financiers.

Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : absence de pouvoir ayant date certaine par lequel
les donataires auraient autorisé les donateurs a céder également la nue-propriété des titres donnés

E. Crepey en démembrement ; non-individualisation des droits attachés a la nue-propriété des donataires dans
I'intitulé des supports de réinvestissement du prix de cession).
Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien
donné (en I'espéce : quasi-totalité du prix de cession).

CADF/AC

n°2/2014,13 mars
2014, n°2013-45

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.

Analyse des flux financiers (en 'espece : affectation a des dépenses et investissements personnels des
donateurs).

Eléments de justification insuffisants (en 'espéce : convention de quasi-usufruit postérieure a la cession).

CE, 9 avr. 2014,
n° 353822, Péres,
préc.note 16

Confirmation de la décision Motte-Sauvaige.
Rejet de la qualification d'abus de droit par fictivité : donation sincere.

Confirmation implicite de la référence au régime civil des charges et conditions pour apprécier la fictivité
de la donation en droit fiscal.

Confirmation que 'apport des biens donnés a une société contrélée par le donateur (en I'espéce : pouvoirs
de direction étendus) n’a pas dimpact sur la sincérité fiscale de la donation.

CE, 14 nov. 2014,
n° 361482, Frey

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien
donné (en I'espéce : prix de cession).

Confirmation de la prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer

et n° 369908, la fictivité.

Josselin, préc. Analyse des flux financiers (en 'espéce : virement au profit de comptes personnels du donateur).

note 113 Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : prét sous seing privé sans date certaine et postérieur
au début des opérations de controle).
Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien
donné (en I'espéce : prix de cession).

CADF/AC

n° 01/2015, 29 janv.
2015,n°2014-05 et
2014-06

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité

Analyse des flux financiers (en I'espéce : virement au profit de comptes personnels du donateur ainsi que
d'une société que le donateur controlait).

Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : prét sous seing privé sans date certaine ;
remboursements au titre du prétendu prét postérieurs au début des opérations de controle).

CADF/AC
n° 03/2015,9 avr.
2015, n° 2015-02

Rejet de la qualification d'abus de droit par fictivité : donation sincere.

Validation de la condition résolutoire de non-cession (en 'espéce : obligation de cession par le donataire
au profit dun tiers dans un délai déterminé).

CE, 14 oct. 2015,
n° 374440, Barrier,
préc.note 116

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien
donné (en I'espéce : prix de cession).

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.
Analyse des flux financiers (en 'espéce : virement au profit de comptes personnels de la donatrice).
Eléments de justification insuffisants (en 'espéce : convention de quasi-usufruit postérieure a la cession).
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Références de la

décision

Portée pratique

donné (en I'espéce : prix de cession).
CADF/AC

n°6/2016, 8 sept.
2016,n°2016-14

au début des opérations de controle).

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.
Analyse des flux financiers (en 'espéce : virement au profit de comptes personnels du donateur).
Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : prét sous seing privé sans date certaine et postérieur

Application de la décision Motte-Sauvaige.

CE, 10 févr. 2017,
n° 387960, Min. c/

Fillet, préc. note 16 | droit fiscal.

Rejet de la qualification d'abus de droit par fictivité : donation sinceére.
Confirmation implicite de la référence au traitement civil pour apprécier la fictivité de la donation en

Validation fiscale de la convention de quasi-usufruit et de I'indifférence de la dispense de fournir « caution ».

CE, 8¢ ss-sect.,
31 mars 2017,

n° 395550 analyse des clauses de la donation.

Application des décisions Motte-Sauvaige et Fillet.

Rejet de la qualification d'abus de droit par fictivité : donation sincere.

Recherche de la validité en droit civil pour apprécier la fictivité de la donation en droit fiscal.
Convention de quasi-usufruit validée malgré 'absence de « caution ».

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la sincérité ;

Report du démembrement sur le produit de cession réinvesti dans un contrat de capitalisation.

Stipulation de pouvoirs étendus de gestion du contrat au profit des usufruitiers, et dun report du
démembrement sur le produit de rachat par création d'un quasi-usufruit.

donné (en I'espéce : prix de cession).

CE, 5 févr. 2018,
n° 409718, Herr,
préc.note 35

donataire mineur).

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.
Analyse des flux financiers (en I'espéce : virement au profit de comptes personnels des donateurs).

Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : prét sous seing privé sans date certaine ; exercice
du droit de jouissance légale par le donateur-représentant légal dans un intérét divergent de celui du

donné (en I'espéce : prix de cession).
CADF/AC
n°2/2018,9 mars
2018,n°2017-37

Eléments de justification insuffisants.

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.

Analyse des flux financiers (en 'espéce : virement au profit de comptes personnels du donateur ;
affectation a des dépenses personnelles du donateur).

donné (en I'espéce : prix de cession).
CADF/AC
n°2/2018,9 mars
2018,n°2017-38

Abus de droit par fictivité : donation fictive en raison de la réappropriation de la représentation du bien

Prise en compte des éléments postérieurs a la cession et a la donation pour démontrer la fictivité.
Analyse des flux financiers (en I'espéce : virement au profit de comptes personnels des donateurs ;
affectation a des dépenses et investissements personnels des donateurs).

Eléments de justification insuffisants (en I'espéce : prét verbal sans date certaine ; remboursements au
titre du prétendu prét postérieurs au début des opérations de controle).

2°La donation préréduction du capital social

96. Pour examiner cette question, nous nous proposons
de reprendre la grille de lecture précédemment établie
pour ladonation précession, et dela transposer aucasdela
donation préréduction de capital social. Il en ressort que le
contentieux est toujours celui dun potentiel abus consistant
en «I'inversion » de la chronologie des opérations. La question
se pose donc alors a nouveau en ces termes : la donation, en
tant qu'opération préalable, est-elle fictive ? Ou alors, celle-ci,
en tant quopération préalable a la cession, poursuit-elle un
but essentiellement, sinon exclusivement fiscal ? Il nous
semble que la nature de I'opération constituant le fait géné-
rateur de plus-value n’'influe pas sur les termes mémes du

contentieux™: qu'il Sagisse d'une cession ou dune réduction
de capital par rachat-annulation ne devrait pas changer le
postulat de départ, mais seulement, et éventuellement, les
réponses qui y sont apportées. Partant, I'étude présente les
mémes deux risques, et la méme certitude

141 Lon se place ici par définition dans 'hypothése d'une réduction de
capital par rachat des titres en vue de leur annulation, et non d'une réduction
de capital par remboursement des titres (sur ce point de maniére générale,
v. R. Mortier, Opérations sur capital social, coll. Droit & Professionnels :
LexisNexis, 2¢ éd., n° 729 et s.).

142 Précisons ici que la validité de la réduction de capital par rachat-
annulation au regard de I'abus de droit fiscal, laquelle fait actuellement I'objet
de critiques répétées par l'administration en tant que mode de distribution
alternatif, n'est pas I'objet du présent article. Sur ce sujet, nous renvoyons
notamment a l'article suivant : R. Vabres, Réduction de capital et abus de droit :
quels enseignements peut-on tirer des avis du CADF ?: IP 2-2022, n° 02.4.
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97. La certitude : impossible abus de droit fiscal par
fraude a la loi -Commencons par la certitude : la dona-
tion pré-réduction de capital ne peut pas, mutatis mutan-
dis, constituer un abus de droit fiscal par fraude a la loi. La
démonstration précédemment opérée nous semble devoir
tre transposée, tant la jurisprudence du Conseil d'Etat est
établie abstraction faite de la nature civile ou fiscale de la
mutation a titre onéreux postérieure. Les deux risques iden-
tifiés sont donc les mémes : 1a chronologie des opérations,
et la fictivité.

98. Le risque déja étudié : 1a fictivité - Pour autant, la
question de la fictivité nous semble se poser dans les mémes
termes qu'en matiere de donation précession. En effet, et
dailleurs comme pour la fraude a la loi, 'abus de droit fiscal
concerne la donation elle-méme, et non 'opération quiy
fait suite. Dés lors, la donation préréduction de capital peut
étre fictive mais seulement dans les mémes cas et sous les
meémes conditions que la donation précession.

99. Lerisque posé dans des termes nouveaux:1a chro-
nologie des opérations - Demeure seul donc le risque 1ié
alabsence de maitrise dans la chronologie des opérations.
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rachat se définit comme « I'acquisition dérivée, a titre particu-
lier et onéreux, de ses propres droits sociaux par une société »“3,
Lopération est analysée par la doctrine comme une opéra-
tion translative, au méme titre que la cession'. C’est dire
que la situation est alors trés similaire : le cessionnaire est
ici la société, 1a ou il s'agissait dun tiers dans la donation
précession. Deux opérations translatives se succédant, le
critére est a nouveau celui de la survenance du transfert de
propriété de la donation avant celui de la réduction de capital
par rachat-annulation. Il importe donc de déterminer quand
et a quelles conditions intervient le transfert de propriété
des titres, conséquence du rachat.

100. Procédure de rachat - La procédure de réduction
de capital par rachat-annulation peut se résumer, schéma-
tiquement, de la maniére suivante :

143 R. Mortier, Le rachat par la société de ses droits sociaux : Dalloz,
coll. Nouvelle bibliothéque de théses, 2003, vol. 27, p. 4, n° 4.

144 V. not., pour une analyse explicite, R. Mortier, Opérations sur capital
social, préc. note 141, n° 729. - V. égal., pour une analyse implicite en ce sens,
utilisant a plusieurs reprises le terme d'« achat » : M. Cozian, A. Viandier et

02.2

F. Deboissy, Droit des sociétés, coll. Manuels : LexisNexis, 31°¢ éd., n° 1242
et s. - G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit des affaires, t. II, Les sociétés
commerciales par M. Germain et V. Magnier : LGDJ, coll. Traité, 22¢ éd.,
n’° 2551

Ainsi que nous I'avions établi, le principe général est que le
transfert de propriété de la donation doit intervenir avant
le transfert de propriété de I'opération qui y fait suite. Or, le

Chronologie Etapes

1 Rédaction d'un rapport par les commissaires aux comptes le cas échéant.

Convocation des associés a 'assemblée générale ; la convocation doit inclure : le texte
des résolutions proposées, le rapport des mandataires sociaux sur la réduction de capital
envisagée ainsi que le rapport des commissaires aux comptes.

2 La résolution doit a minima comporter : le principe de la réduction de capital (généralement
sous condition suspensive de non-opposition des créanciers ou de rejet des oppositions
éventuelles par le tribunal de commerce), le nombre de titres a racheter et annuler, la valeur
d’achat des titres et le délai pour réaliser 'opération®.

Emission d'une offre d'achat par la société au profit de tous les actionnaires®/associés®.

3 Les associés semblent pouvoir décider a 'unanimité de renoncer a la procédure de I'offre
adressée a chacun d'eux ; en effet, si 1a régle est d'ordre public, il sagit dun ordre public de
protection et les associés peuvent renoncer a ce droit une fois qu'il est acquis®.

4 Maintien de l'offre dachat pendant un délai minimal®.

Décision de réduction de capital adoptée en assemblée générale selon les conditions de
quorum et de majorité requises pour modifier les statuts® (généralement sous condition
suspensive de non-opposition des créanciers ou de rejet des oppositions éventuelles par
le tribunal de commerce).

Si les titres présentés au rachat par les associés/actionnaires n'excédent pas le quota de
5 titres que la société se propose de racheter, alors celle-ci pourra racheter tous les titres
proposés au rachat.

Si les titres présentés au rachat par les associés/actionnaires excédent le quota de titres
que la société se propose de racheter, alors celle-ci procédera au rachat de maniére
proportionnelle? ; ainsi, tous les titres proposés au rachat ne seront pas nécessairement
rachetés par la société.

6 Annulation des titres®.
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Chronologie Etapes

7 Dépot au greffe du proces-verbal de 'assemblée générale décidant ou autorisant la réduction
de capital (sous condition suspensive).

8 Délai dopposition des créanciers sociaux®.
Inopposabilité aux créanciers sociaux dans les sociétés a risque illimité®,

9 Insertion d'un avis dans un journal dannonces légales.

10 Dépot au greffe du procées-verbal de 'assemblée générale décidant ou autorisant la réduction
de capital (sans condition suspensive) ainsi que des statuts mis a jour.

11 Insertion au BODACC.

O C, com,, art. R. 225-155.

@ C. com.,, art. R. 225-153.

® Solution inférée de C. com.,, art. L. 223-34 applicable aux SARL ; rien n’est dit en matiére de SC ni de SNC.

@V, not. en ce sens R. Mortier, Opérations sur capital social, préc. note 141, n° 749.

® C. com,, art. R. 225-154, al. 2 : vingt jours dans les sociétés par actions ; aucun délai n’est imposé dans les SARL, il s'ensuit que la régle du délai raisonnable
devrait étre appliquée afin de respecter le principe de I'égalité entre associés.

© C. com,, art. L. 225-204 : AGE au sein des SA ou des SCA ; C. com.,, art. L. 223-34 : AG dans les conditions requises pour modifier les statuts au sein des SARL;

@ C. com.,, art. R. 225-155.

(0 R, Mortier, Opérations sur capital social, préc. note 141, n° 760.

C. com,, art. L. 227-9 : collectivité des associés au sein des SAS ; AG dans les conditions requises pour modifier les statuts dans les SC et les SNC.

® C. com,, art. R.225-158 pour les actions. - C. com., art. R. 223-34 pour les parts de SARL ; rien n’est dit pour les SC ni les SNC.
©C. com.,, art. L. 225-205 et R. 225-152 dans les sociétés par actions. - C. com., art. L. 223-34 et R. 223-35 dans les SARL.

101. Consentements et date du transfert de propriété - 11
sensuit que sagissant dune cession, I'accord de I'associé cédant,
proposant ses titres au rachat, est exprimé initialement lors
de 'assemblée générale décidant la réduction de capital. Le
consentement de la société est également exprimé a I'occasion
de cette assemblée, silaréduction de capital est décidée. Malgré
I'existence de I'offre dachat émise par la société a I'attention
des associés, le consentement de celle-ci ne peut en effet étre
regardé comme fourni lors de I'émission de cette offre, dans
lamesure ol cette derniére n'est quun projet de résolution et
ne porte pas le consentement de la collectivité des associés
exprimé dans les conditions de quorum et de majorité pour
modifier les statuts. Il apparait donc que le transfert de pro-
priété devrait intervenir au moment de I'assemblée générale
décidant la réduction de capital. Il existe cependant deux
facteurs de nature a faire varier la date de ce transfert.

102. Le report du transfert de propriété : la condition
suspensive de non-opposition - Lexistence d'une condition
suspensive affecte 'existence de 'obligation. Il Sensuit que le
rachat et 'annulation ne deviennent parfaits qua I'expiration
du délai dopposition des créanciers sociaux et en I'absence
dopposition valable. Le transfert de propriété issu du rachat
n'intervient donc qu’a cette date. Il nous semble aussi envisa-
geable que le transfert de propriété soit reporté par les termes
mémes de la résolution.

103. L'anticipation du transfert de propriété:le contréle
de la société ? - 1l serait tentant, pour qui veut contester la
chronologie des opérations et prétendre que la donation n’est
intervenue quapres le rachat-annulation, de se fonder surla
circonstance de fait que le donateur (avant la donation) ou
le donataire (aprés la donation) détienne des droits de vote
suffisants pour satisfaire seul aux conditions de quorum et
de majorité dadoption de la décision. Il serait alors prétendu

que la donation ne porterait pas sur les titres, mais en réalité
sur la contrepartie de I'annulation des titres rachetés. Le rai-
sonnement doit pourtant étre condamné avec fermeté, ainsi
que nous allons le démontrer.

104. Le caractére contractuel du rachat : situation du
donataire-associé racheté - Le rachat par la société de ses
titres sociaux s'analyse en un contrat de cession, dans lequel
le cédant est I'associé et le cessionnaire 1a société. Le consen-
tement des parties est donné, nous 'avons vu, au cours de
l'assemblée générale décidant la réduction de capital, le cas
échéant sous condition suspensive. Ainsi, pour remettre en
cause la chronologie des opérations, il faudrait démontrer que
le transfert de propriété issu du rachat est intervenu avant
celui issu de la donation ; autrement dit, que I'assemblée
générale décidant la réduction de capital a été décidée sans
condition suspensive de non-opposition, et avant la donation.
Rappelons quau rachat, sont parties : le donataire en tant
quassocié-racheté et la société en tant que cessionnaire-ra-
chetant. Or, par définition, le donataire ne peut consentir
au rachat qu'apres avoir été gratifié des biens®, a défaut de
quoi il consentirait une vente portant sur la chose dautrui
et en conséquence sujette a nullité. Ladministration fiscale
ne nous semble pas pouvoir se prévaloir dun rachat nul pour
rapporter la preuve de I'antériorité du rachat a la donation.

105. Le caractére contractuel durachat:situation du majo-
ritaire - La situation des parties semble davantage ambigué si
elles détiennent la majorité requise en assemblée générale pour
décider la réduction de capital. Précisons toutefois que dans
une hypothése de chronologie classique, la donation intervient
avant le rachat. Deux hypotheéses sont alors envisageables.

145 Largument se commande également de la prohibition des engagements
pour autrui.
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106. Dans la premiére hypotheése, le donateur disposait d'un
bloc de controle de titres lui conférant la majorité requise pour
décider laréduction de capital avant la donation ; il donne une
partie de ses titres, mais a I'issue de la donation, il continue
de jouir de ce bloc de contrble majoritaire. Il aura alors un
pouvoir de décision important dans 'assemblée générale a
venir. La situation du donataire est, dans cette hypothese,
inverse : il ne disposait pas de la majorité requise avant la
donation, et malgré celle-ci, ce n’est toujours pas le cas. Tout
I'enjeu est alors d'identifier a quel moment le donateur, associé
majoritaire, porte le consentement de la société a laréduction
de capital par rachat-annulation. Cette détention majoritaire
est une circonstance de fait qui ne nous semble pas modifier
l'analyse du consentement de la société. En effet, un associé,
méme majoritaire, n'est pasle représentant 1égal de la société
(sauf cumul de fonctions). Il n’agit donc pas au nom de la
société. Il participe seulement de I'adoption des décisions
sociales en assemblée générale. Il Sensuit que tant que son
consentement n'a pas été exprimé au cours dune assemblée
générale dans les conditions et selon les modalités requises,
il ne nous parait pas possible den tenir compte. Toutefois,
peut-on déduire de maniére anticipée I'intention de I'asso-
cié-donateur du seul fait que sa participation est majoritaire ?
Qu'il nous soit permis d'en douter ; a cet égard en effet, en
matiére de donation précession, le Conseil d’Etat semble faire
fi de ce que la cession soit pressentie ou qu'un protocole de
cession sous condition suspensive soit déja conclu au moment
de la donation : seul compte le séquencement harmonieux
des transferts de propriété. Alors pourquoi changer son fusil
d'épaule ? La situation est similaire : 1a cession comme le
rachat ont de fortes chances daboutir. Est-ce parce que le
rachat pourrait déja aboutir qu'il convient de présumer que
l'intéressé y a déja consenti ? A nouveau, l'argument nous
semble devoir étre réfuté. Premieérement, le principe de prohi-
bition des engagements pour autrui empéche de maniere
absolue une telle présomption. Secondement, la volonté de
la société n'est jamais réductible a celle dun associé, fit-il
majoritaire. Uargument reviendrait a renier le principe de
l'autonomie de la personne morale.

107. Dans la seconde hypothése, le donataire dispose désor-
mais, a 'issue de la donation, dun bloc de contrdle lui confé-
rant la majorité requise pour décider la réduction de capital.
Les arguments ci-dessus nous semblent transposables a la
situation du donataire, de telle sorte qu'a nouveau, nous esti-
mons qu’il n’est pas permis de déduire de la circonstance de
fait qu’il détienne la majorité requise pour déclarer I'objet
de la donation fictif. Mais plus encore, les arguments par
ailleurs développés ci-avant a I'égard du contrat de rachat
sont également mobilisables.

108. Le caractére contractuel du rachat : I'indifférence
de la condition suspensive quant a I'argument issu du
controle - Précisons pour finir que I'argument, fondé en droit
civil, de I'existence dune condition suspensive tenant a la
non-opposition des créanciers sociaux ne parait pas avoir

146 V. §106.
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de prise sur I'analyse (qui nous semblerait infondée) tirée
de la situation de controle de I'associé majoritaire. Une telle
approche consisterait a présumer, d'une circonstance de
fait, I'existence d'une obligation a laquelle les parties n’ont
pas encore consenti, i.e. qui n'existe pas encore. Selon cette
approche, la stipulation d'un élément affectant I'existence
de I'obligation telle qu'une condition suspensive, n'aurait
aucune portée puisque cette analyse se satisfait précisément
delinexistence de cette derniére. Un ultime signe de la contra-
diction sur laquelle il repose, sans doute.

L'EILDE LA PRATIQUE

La validité de la donation pré-réduction de capital nous
semble absolument incontestable sur le plan de la chro-
nologie des opérations en droit civil®’. Partant, elle devrait
alors I'étre en droit fiscal. Au cas ou I'administration fiscale
contesterait, ce ne pourrait étre a notre sens que pour des
circonstances particuliéres qui justifieraient que, excep-
tionnellement, il ne soit pas fait application des régles car-
dinales protectrices ci-avant développées. Gageons qu'en
cas de contentieux, I'analyse du juge administratif s'inscrira
dans la lignée des décisions Motte-Sauvaige, Péres et Fillet
précitées. Dans l'attente, nous invitons les téméraires a la
prudence et les timorés a un peu daudace. Chaque profes-
sionnel appréciera selon les circonstances, la nécessité, ou
non, de prendre quelques précautions supplémentaires ; il
sagira pour certains de laisser du temps entre la donation
et la réduction de capital.

II. Optimiser la donation précession

109. Une fois I'opération sécurisée dans toutes ses consé-
quences civiles comme fiscales, le praticien peut se pencher
sur les facteurs doptimisation de I'opération. A cet égard,
nous identifions essentiellement deux aspects, relevant de
considérations dopportunité distinctes. D’abord, laquelle de
la donation en pleine propriété ou de celle en démembrement
de propriété apparait la plus adaptée eu égard a la situation
tant du donateur que du donataire ? Ensuite, qui du donateur
ou du donataire doit prendre a sa charge les frais et droits
de donation ? Précisons qu'aucune de ces deux questions
n’appelle de réponse binaire, et qu'il est en toutes hypothéses
possible de panacher entre les solutions apportées, selon les
circonstances d'espéece. Toujours, des calculs et simulations
simposeront. Ainsi, nous présenterons les facteurs ainsi que
les enjeux de I'arbitrage entre la donation en pleine propriété
et sa variante en démembrement de propriété (A), puis les
éléments présidant a I'organisation de la prise en charge
des frais et droits de donation (B), pour enfin illustrer notre
propos par un exemple chiffré (C).

147 Sauf erreur, fraude ou autre hypothése pathologique.
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A.Larbitrage entre donation démembrée
et donation en pleine propriété

110. La présentation des critéres du choix entre donation en
pleine propriété et donation en démembrement de propriété
(1°) justifie que nous nous attardions ensuite sur quelques
conséquences essentielles de la donation en démembrement
de propriété (2°).

1° Comment arbitrer ? Les critéres a prendre en
compte

111. La donation précession s'inscrit généralement dans
une perspective de transmission anticipée du patrimoine du
donateur. Aussi observe-t-on en pratique que les opérations
de donation précession portent, lorsqu’elles sont effectuées
en démembrement de propriété, bien plus fréquemment a
minima sur la nue-propriété du bien, que sur le seul usufruit de
celui-ci*®, La comparaison se résume donc a donation en pleine
propriété versus donation en nue-propriété. Divers critéres
entrent alors en ligne de compte, que nous pouvons distinguer
suivant qu'ils relévent d'aspects civils ou d'aspects fiscaux.

112. Les criteres civils - C'est de la question de I'ampleur
du dépouillement auquel souhaite consentir le donateur,
que les criteres civils découlent. Donner en pleine propriété
correspond pour lui & un dépouillement maximal : celui-ci
se départit de toutes ses prérogatives sur le bien donné. Exit
donc le droit d'utiliser le bien, le droit d'en retirer des fruits
et le droit de l'aliéner : tous ces pouvoirs sont transmis au
donataire. C'est beaucoup ; mais c’est tout a fait envisageable
et méme opportun si le donateur n'a que faire de conserver
un pouvoir de décision, une source dagrément ou de revenus.
ATinverse, donner la nue-propriété lui permet de conserver
des prérogatives décisionnelles et, économiquement, une
source de revenus, en ne consentant quun dépouillement
réduit. Il conserve ainsi le droit d'utiliser le bien (usus) ainsi
que le droit d'en retirer les fruits (fructus) : seul le droit d’alié-
ner (abusus) le bien est transmis au donataire. Tout cela par-
ticipe d'une balance des intéréts en présence eu égard aux
circonstances d’espéce : maintenir le financement du train
de vie du donateur, anticiper la transmission pour réduire
I'impdt de succession, conférer une source de revenus au
donataire, continuer a utiliser le bien, protéger un tiers tel
que le conjoint™’, etc.

113. Mais le choix entre les deux procédés n’a pas a étre
binaire : il est tout a fait possible de panacher entre donation
en pleine propriété dune partie seulement des biens dont
la cession est pressentie, et donation en nue-propriété pour

148 Raison pour laquelle la donation par laquelle le donateur constitue per
translationem un usufruit en l'aliénant a titre gratuit au profit d'un tiers, tout
en se réservant la nue-propriété du bien, ne sera pas étudiée.

149 Ladonation en démembrement de propriété présente ceci dintéressant

qu'elle permet de constituer un usufruit au profit du conjoint du donateur,
soit actuel, soit successif.

l'autre partie. Ce panachage est par ailleurs bien souvent,
dans une moindre mesure, un facteur doptimisation de la
dimension fiscale de I'opération, ainsi que nous le verrons.

114. Les critéres fiscaux - C'est ici, pour I'essentiel, la ques-
tion d'un choix entre le régime fiscal favorable du démem-
brement de propriété en matiere de fiscalité successorale et
I'effet de purge de la plus-value attaché a la donation. D'une
part en effet, la donation avec réserve dusufruit présente
l'avantage de réduire l'assiette taxable aux droits de donation :
d’abord, seule la nue-propriété transmise est soumise aux
droits de donation®, ce qui permet de ne pas générer de droits
de donation sur la valeur de I'usufruit®®?; ensuite, lors de 'ex-
tinction de l'usufruit par survenance de son terme, aucun
supplément de fiscalité n’est i, C'est véritablement dans
la combinaison de ces deux dispositions que réside I'attrait
fiscal de la donation en démembrement de propriété . Car si
cela permet de transmettre 'accroissement de valeur constaté
depuis la donation jusqu'au terme de I'usufruit sans complé-
ment de fiscalité successorale au cours de cette période™,
le gain en capital ainsi constaté depuis la donation, tant du
chef de l'accroissement de valeur de 'usufruit que de celui
de lanue-propriété, sera ultérieurement soumis a I'impot de
plus-value en cas de mutation a titre onéreux™®.

115. D’autre part, la donation de la seule nue-propriété,
parce qu’elle ne porte pas sur I'usufruit, ne permet pas de
purger la plus-value latente afférente a ce dernier’™. Leffet de
«purge » issu de la donation, lequel concerne tant 'assiette de
I'impot que celle des prélévements sociaux, ne porte en effet
que sur les biens qui font partie de son périmetre. Le constat
est invariable : I'on ne peut réduire I'impot de donation tout
en effacant la plus-value.

150 Ce panachage est généralement appliqué quand la donation porte sur
plusieurs biens, afin d'éviter I'indivision ; il est donc autant fréquent pour des
titres sociaux qu'il est rare pour un immeuble.

151 CGI, art. 669.

152 Cet avantage est le reflet fiscal de la situation économique de
l'opération, car l'entrée en jouissance du nu-propriétaire est différée au
terme de l'usufruit : il est en quelques sortes injuste de I'imposer au titre dun
droit qui n'est pas encore entré dans son patrimoine

153 CGI, art. 1133.

154 Labsence de taxation de lextinction de l'usufruit n'est que la
conséquence de la réalité de droit civil : le droit de donation étant un droit
de mutation (a titre gratuit), il ne saurait taxer la reconstitution de la pleine
propriété. Celle-ci ne procede en effet en aucun cas d'un transfert de valeurs
d'un patrimoine au profit dun autre, mais seulement de la disparition dun
droit (l'usufruit) au sein d'un patrimoine (I'usufruitier).

155 Notons que l'effet, aussi bénéfique soit-il a l'instant T, ne procéde
daucun effet daubaine : 1a plus-value latente afférente au droit réel soustrait
alassiette des droits de mutation a titre gratuit n'est pas effacée.

156 Pour les immeubles : BOI-RFPI-PVI-20-10-20-10, 12 sept. 2012, § 350 ;
pour les titres sociaux : BOI-RPPM-PVBMI-20-10-20-60, 2 juill. 2015, § 200.

157 Une donation qui porterait sur l'usufruit au profit par exemple du
conjoint, et sur la nue-propriété au profit des enfants, permettrait de purger
la plus-value afférente a I'usufruit en réhaussant le prix de revient de celui-ci
entre les mains du conjoint, ainsi que celle afférente & la nue-propriété, en
réhaussant le prix de revient de celle-ci entre les mains des enfants. Mais
elle serait alors assujettie aux droits de donation d'une part sur l'usufruit
constitué per translationem, et dautre part sur la nue-propriété (i.e. sur la
pleine propriété).
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116. Les facteurs fiscaux d'optimisation - Un premier
facteur doptimisation peut alors résider dans la comparai-
son - fiscale - entre : (i) dune part pour la donation en pleine
propriété, le montant de I'impdt de plus-value, et (ii) dautre
part pour la donation en démembrement de propriété, le
montant cumulé de I'impdt de plus-value afférent a I'usufruit
non donné et des droits de donation sur la nue-propriété don-
née. Un deuxiéme facteur tient a 'organisation pertinente
de la prise en charge des frais et droits de donation que nous
examinerons infra. Un troisieme facteur peut consister, pour
les titres sociaux, en la prise en compte d'une moins-value
(générée du fait de la prise en charge par le donataire des
frais et droits de donation et d'une cession pour un prix
unitaire identique a la valeur vénale unitaire retenue lors
de la donation), qui pourra le cas échéant étre imputée sur
une plus-value de méme nature. Bien souvent en pratique,
ces trois facteurs sont combinés ; nous reviendrons plus
loin sur cet aspect, aprées avoir exposé les enjeux inhérents
a la prise en charge des frais et droits de donation par les
donataires™®,

2° Comment arbitrer ? Anticiper les conséquences
dela donation en démembrement de propriété

117. Du sort du prix de cession de I'actif démembré découle
directement la question du redevable de I'imp6t de plus-value.

4+ A)LE SORT DU PRIX DE CESSION DEMEMBRE :
ASPECTS DE DROIT CIVIL

118. Démembrement de propriété - Lorsqu'un bien
se trouve démembré entre un usufruitier dune part et un
nu-propriétaire dautre part, il faut admettre que chacun de
I'usufruitier et du nu-propriétaire est titulaire dun droit réel ;
il est alors envisageable, sous réserve d'éventuelles restrictions
contractuelles, que chacun de I'usufruitier et du nu-proprié-
taire puisse céder son droit réel. En pratique, I'hypothése la

158 V.§138ets.
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plus répandue sera celle de la cession conjointe des deux
droits démembrés au profit dun ou plusieurs acquéreurs.

119. Dispositif supplétif de volonté: fin du démembre-
ment - Il existe alors deux cédants donc deux cessions : cette
analyse est confirmée par l'article 621 du code civil, lequel
prévoit qu'une telle vente simultanée de I'usufruit dune part
et de la nue-propriété d’'autre part, conduit par principe a
la ventilation™ du produit de cession entre chaque cédant
suivant la valeur respective de chaque droit réel cédé. Ainsi,
sauf volonté contraire, la vente du bien démembré entraine
la fin du démembrement de propriété.

120. Convention des parties : report du démembre-
ment - A titre supplétif, I'article 621 du code civil autorise
les « parties » (comprendre 'usufruitier et le nu-propriétaire)
aorganiser le report de I'usufruit sur le prix donc a maintenir
le démembrement ; il doit étre admis dans ce cas qu'un tel
report de I'usufruit sur le prix est compatible soit avec un
quasi-usufruit ce qui conduira au versement du produit de
cession au seul usufruitier soit avec un remploi du produit
de cession démembré sur un autre bien subrogé. En effet, il
nous semble hautement contestable de considérer que tout
report de l'usufruit sur le prix impliquerait nécessairement
un quasi-usufruit, exclusif de subrogation, dés lors que tout
remploi «en démembrement » décidé conjointement par les
cédants implique, un instant de raison, le report du démem-
brement sur le produit de cession. L'expression claire de la
volonté des parties est nécessaire, mais suffisante, pour choisir
entre la ventilation, le quasi-usufruit ou le remploi'®°.

121. Tableau synoptique - Nous proposons de résumer la
situation au moen du tableau ci-aprés.

159 11 faut se garder ici de toute référence a la notion de partage qui ne
saurait prospérer en l'absence d'indivision préexistante ; c’est donc bien de
ventilation du produit de cession qu'il s'agit.

160 Ilest dailleurs possible, pour une méme cession, de recourir a plusieurs
de ces solutions : la ventilation pour une partie du produit de cession, le
remploi pour le surplus.

Traitement au déces

Options possibles

1. Ventilation du prix
entre I'usufruitier et le
nu-propriétaire.

Redevable de I'impot
Usufruitier pour la PV
afférente a I'usufruit.
Nu-propriétaire pour
la PV afférente a la
nue-propriété.

La fraction versée a I'usufruitier sera soumise
aux droits de succession a terme.

Perte de 'avantage fiscal lors de l'extinction de
l'usufruit.

constatation d'un quasi-
usufruit sur le prix de
cession.

* Attention ! Contexte fiscal a
analyser.

Solution 2.Report du Le capital démembré est transmis sans
retenue lors démembrement avec Nu-propriétaire. fiscalité.

de la cession remploi du prix de cession. Extinction de l'usufruit sans conséquence fiscale.
destitres 3. Report du

démembrés démembrement avec

Quasi-usufruitier.

Le solde du prix de cession se retrouve a l'actif
de succession.

La dette de restitution peut étre déduite
comme passif de succession.
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4+ B)LE REDEVABLE DE L'IMPOT DE PLUS-VALUE:
L'ANALYSE FISCALE

122. Plus-value immobiliére - En matiére de plus-value
immobiliére des parties,la doctrine administrative tire toutes
les conséquences de I'analyse civile : deux cédants, deux rede-
vables. L'approche est simple et cohérente.

123. Plus-value sur valeurs mobiliéres - En matiére de
plus-value sur valeurs mobiliéres (plus-values sur titres), la
situation est plus complexe et sans doute plus artificielle,
donc exposée a la critique.

Reconnaissant pleinement le réle de la volonté des parties
- pour autant qu’elle résulte dune convention antérieure ou
concomitante au fait générateur de I'imp6t - 1a doctrine admi-
nistrative'®! distingue trois cas : ventilation'¢? (1), remploi (2) et
quasi-usufruit (3), pour en tirer des conséquences différentes
sagissant (i) de la détermination du redevable et (ii) des modali-
tés dimposition. Nous rappellerons briévement ces trois cas'¢:,

¢ 1) Ventilation

124. Deux cessions : deux redevables - En cas de réparti-
tion du prix de vente lors dune cession conjointe par I'usufrui-
tier et le nu-propriétaire, chaque cédant est redevable de
I'imp6t de plus-value : deux cédants, deux redevables. Les
modalités dimposition se caractérisent donc par la détermi-
nation de deux plus-values, chacune calculée par différence
entre le prix de cession de chaque cédant (donc la contrepartie
qu’il recoit en application de la ventilation convenue entre
les cédants) et son prix dacquisition.

125. Lorsque 1'un des cédants a disposé de la pleine pro-
priété avant le démembrement, il est admis, par commodité,
de retenir pour prix de revient une fraction de son prix d'ac-
quisition de la pleine propriété par application du bareme
del'article 669 du CGI ; les contribuables peuvent également
déterminer le prix de revient du cédant concerné par I'appli-
cation de la méthode économique’®,

¢ 2) Remploi

126. Redevable unique : nu-propriétaire - Au cas ot les
parties conviennent du maintien du démembrement de
propriété en vue de son report sur un nouveau bien démem-
bré (solution dite du « remploi »)'%, 'unique redevable est
le nu-propriétaire. Dans le contexte dune donation préces-
sion, cela doit naturellement étre anticipé : le donataire de la

161 BOI-RPPM-PVBMI-20-10-20-60, 2 juill. 2015.

162 Hypothése (de loin) la moins fréquente dans le contexte particulier
d'une donation précession.

163 Les développements qui suivent ne concernent que les titres dont la
propriété a été démembrée a compter du 3 juillet 2001.

164 Sous réserve naturellement que lI'un et l'autre des droits démembrés
soient alors évalués selon la méme méthode.

165 A cette situation, il faut assimiler I'apport ou l'échange de titres

démembrés, rémunéré au profit des apporteurs par l'attribution de titres
démembrés.

nue-propriété devra étre mis en mesure de faire face a I'impot
de plus-value non purgée (afférente a I'usufruit).

127. Fondement - A ce titre, remarquons que 'adminis-
tration fiscale semble (cela n’est pas précisément développé)
déduire cette solution de I'idée qu’en cas de remploi le titre
serait cédé par le nu-propriétaire (et non conjointement par les
deux titulaires de droits démembrés comme expliqué supra),
ce qui est une idée fausse reposant sur la thése minoritaire
suivant laquelle I'usufruit n’est qu'une charge (et non un
démembrement de la propriété). Cette theése ne correspond pas
au droit positif ce qui - pour I'essentiel - explique les défauts de
la solution qui en découle (notamment le redevable unique)*®.

128. Prixde cession - Les modalités dimposition se caracté-
risent par la détermination d'une seule plus-value, réalisée par
I'unique redevable au titre de laquelle le prix de cession (celui
de la pleine propriété) n'appelle pas de précision particuliere.

129. Prix d’'acquisition - Le prix dacquisition est retenu
de la maniére suivante :

- sil'usufruitier ou le nu-propriétaire a disposé de la pleine
propriété des titres avant le démembrement (hypothése la
plus fréquente dans le contexte dune donation précession),
le prix dacquisition a retenir pour la détermination de la
plus-value imposable est constitué par le prix ou la valeur
d’acquisition initiale de la pleine propriété des titres, majoré
de l'accroissement de valeur du droit démembré constaté
entre la date de l'acquisition initiale de la pleine propriété
et la date de transmission du droit démembré'¢’;

- silusufruitier et le nu-propriétaire n'ont pas disposé de la
pleine propriété avant le démembrement, le prix dacquisition
aretenir sera soit le prix dacquisition de la pleine propriété
lorsque la nue-propriété et I'usufruit ont été acquis a titre
onéreux, soit la valeur totale retenue pour la détermination
des droits de mutation a titre gratuit lorsque la nue-propriété
et I'usufruit ont été acquis a titre gratuit (dans le contexte
dune donation précession, cela pourrait correspondre, par
exemple, a la situation, fréquente, de 1a donation de I'usufruit
des titres au conjoint et de la nue-propriété aux enfants).

L'EIL DE LA PRATIQUE

Si le cédant exerce I'option pour I'imposition au baréme
progressif (sagissant des titres acquis avant le 1¢ janvier
2018), I'abattement pour durée de détention sera calculé
a partir de la date dacquisition de la nue-propriété par le
nu-propriétaire’®®, y compris sagissant de la plus-value affé-
rente a I'usufruit. Dit autrement, I'option pour I'imposition
au baréme progressif dans ce cas « fait perdre » 1a durée de
détention dont aurait pu se prévaloir le donateur.

166 Sur ce point, v. not. R. Gentilhomme, J.-F. Desbuquois et P. Kouraleva-
Cazals, Plus-values de cession de valeurs mobiliéres démembrées, modalités
dimposition : APSP 2021, n° 1, dossier 4.

167 Laccroissement de la valeur du droit démembré transmis est déterminé
par application du baréme de l'article 669 en fonction de I'dge de 'usufruitier
ala date de la cession.

168 BOI-RPPM-PVBMI-20-20-20-20, 20 déc. 2019, § 40.
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130. Majoration des frais d'acquisition - Dans les deux cas,
le prix dacquisition peut étre majoré des frais dacquisition.
Lapplication de ce principe général souléve quelques diffi-
cultés dans le contexte particulier dune donation précession,
spécialement en présence de titres démembrés au cas dun
redevable unique. En effet, en principe, ces frais dacquisition
(ce quiinclut les droits de donation) ne peuvent majorer le prix
de revient que pour autant qu'ils ont été effectivement sup-
portés par le contribuable. Ainsi, en présence dune donation
de titres, les frais et droits de donation supportés personnelle-
ment par le donataire cédant seront admis en majoration de
son prix de revient fiscal ce qui, en cas de donation précession
de la seule nue-propriété, présente I'intérét de générer une
moins-value susceptible de réduire (voire effacer) la plus-va-
lue, non purgée, afférente a I'usufruit ; a I'inverse, les frais et
droits de donation supportés par le donateur ne peuvent pas
étre pris en compte'®,

131. Cas particulier : majoration en cas de report du
démembrement - Mais en cas de cession de titres démembrés
suivie dun remploi, le redevable unique (nu-propriétaire)
peut-il majorer son prix de revient des frais et taxes ayant
grevé l'acquisition de I'usufruit et acquittés par I'usufruitier ?

132. Le Conseil dEtat a apporté, dans un arrét Coiquaud
du 11 mai 2017"°, une réponse affirmative a cette interroga-
tion reconnaissant que « le prix effectif d'acquisition comprend
I'ensemble des frais et taxes qui ont grevé l'acquisition, tant de
la nue-propriété que de I'usufruit, alors méme que ces frais ont
été acquittés par l'usufruitier » ; dans cette affaire, un dona-
teur avait consenti donation de la nue-propriété de titres a
ses enfants et de I'usufruit a son épouse, chaque donataire
ayant acquitté les frais et droits de donation correspondant
aux actifs recus. La position défendue par I'administration
fiscale consistant a refuser la prise en compte des frais et
droits supportés par I'usufruitiére au motif qu'ils n’avaient
pas été supportés personnellement par le redevable de I'im-
pot (chaque nu-propriétaire) manquait de cohérence car elle
revenait a confondre la détermination du redevable avec les
modalités de détermination de I'impdt : on ne saurait étre
taxé pour le tout sans considérer les frais et droits venant en
majoration du prix de revient pour le tout.

133. Attention, contrairement a une lecture proposée par
certains, cet arrét ne permet aucunement de majorer le prix
de revient du nu-propriétaire des frais et droits de donation
réglés par le donateur (par ailleurs usufruitier, par rétention) ;
en effet, en pareille circonstance, les frais et droits acquittés
par le donateur usufruitier ne sont pas des frais dacquisition
puisquacquittés pour se départir des titres (ou d'une partie de
ceux-ci) ; en revanche, les frais et droits acquittés par le donateur
usufruitier lors de son acquisition initiale de la pleine propriété
pourront étre pris en compte par le redevable nu-propriétaire.

169 En ce sens, v. CE, 7 févr. 2018, n° 399399, Nuss, concl. E. Cortot-Boucher :
1P 1-2019, n° 02.2, comm. E. Laporte.

170 CE, 11 mai 2017 n° 402479, Coiquaud, concl. E. Cortot-Boucher : IP 1-2019,
n° 02.1, comm. J. Chateauneuf ; RJF 8-9/17, n° 808.
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¢ 3) Quasi-usufruit

134.Redevable unique: quasi-usufruitier - Au cas oti les
parties conviennent du report du démembrement de propriété
sur le prix de vente afin de permettre a I'usufruitier dexercer
un quasi-usufruit, 'unique redevable est I'usufruitier'”.

135. Modalités d'imposition - Les modalités dimposition
se caractérisent alors parla détermination dune seule plus-va-
lue, réalisée par I'unique redevable, égale a 1a différence entre
le prix de cession de la pleine propriété (qui n'appelle pas de
précision particuliére) et la valeur d'acquisition des titres
cédés, déterminée suivant les mémes régles et principes que
dans 'hypothése du remploi de sorte que nous renvoyons aux
explications qui précedent.

136. Majoration des frais d’acquisition - S'agissant des
frais dacquisition, la régle de I'unicité du redevable souléve
les mémes difficultés que celles précédemment exposées et
la solution retenue par la décision Coiquaud précitée ren-
due par le Conseil d’Etat le 11 mai 2017 semble devoir étre
transposée en ce qu'elle autoriserait a majorer le prix de
revient de la nue-propriété donnée des frais et taxes payés
par celui qui, pourtant, n'est pas le redevable, c'est-a-dire ici
le nu-propriétaire.

137. En revanche, cette décision ne nous parait pas autoriser
la prise en compte des frais et droits de donation acquittés par
le donateur, f{it-il ensuite quasi-usufruitier (donc redevable)
car cela reviendrait a admettre qu'il soit tenu compte de frais
personnellement supportés par I'un des cédants non pour
acquérir mais pour céder les titres. Or, I'arrét du 11 mai 2017
n'a pas cette portée : il permet seulement, en cas de cession de
titres démembrés, 1a prise en compte des frais supportés par
chaque cédant (qu'il soit redevable ou non) mais uniquement
pour l'acquisition des titres (ou de I'un des droits démembrés).

L'EILDE LA PRATIQUE

Dés lors que le traitement fiscal de la plus-value de cession
de valeurs mobiliéres démembrées dépend du sort réservé
au prix de cession, suivant que les parties seront convenues
dappliquer la régle 1égale supplétive de volonté prévue par
l'article 621 du code civil ou au contraire d'y déroger, la
convention, nécessairement antérieure ou concomitante
au fait générateur de I'impot?”? ne saurait souffrir la moindre
équivoque ; cela commande vraisemblablement quelques
ajustements de la pratique.

En effet, le Conseil d'Etat a rappelé par deux décisions
récentes des 2 avril 2021 et 17 novembre 2021”2 'importance

171 Car il est percu comme le bénéficiaire de I'enrichissement résultant de
la cession (CE, 8 nov. 1967, n° 69696 : Dupont 1968, p. 38. - CE, 18 déc. 2002,
n° 230605 : RIF 2003, n° 328. - CE, 12 déc. 2012, n° 336273 et 336303 : RJF 2013,
n° 296).

172 CE, 28 janv. 2019, n° 407305, Masset : Lebon T. ; IP 1-2019,n° 3, § 4 ; RJIF
4/19 n° 345, concl. E. Bokdam-Tognetti, C 345.

173 CE, 2 avr. 2021, n° 429187, Kreps, concl. C. Guibé : Lebon T.; IP 3-2021,n° 3,
§ 24, comm. V. Streiff ; RIF 6/21 n° 594. - CE, 8°ch, 17 nov. 2021, n° 437329, Min.
¢/ Quennouélle, concl. K. Ciavaldini : IP 2-2022,n° 3, § 20.
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dune rédaction claire de la convention entre les parties a
ce sujet (convention qui bien souvent figure dans l'acte de
donation).

De ces deux arréts, il faut, nous semble-t-il, retenir les ensei-
gnements suivants.

La convention entre titulaires de droits démembrés doit étre
appréciée a lI'instant du transfert de propriété des valeurs
mobiliéres, peu important que cette convention ne soit,
ensuite, pas respectée ou partiellement mise en ceuvre.

En cas de maintien du démembrement de propriété, le
choix pour le quasi-usufruit peut ne pas étre expres mais
se déduire des pouvoirs conférés a I'usufruitier suivant la
convention alors applicable (laquelle sapprécie donc a la
date de la cession).

Plus concrétement, la simple stipulation d'une « clause de
remploi » n'est pas exclusive d'un quasi-usufruit s'il résulte
de sarédaction que le remploi évoqué n'oblige pas I'usufrui-
tier, qui pourrait ne pasy procéder ; en I'occurrence, I'acte de
donation prévoyait que « l'usufruit réservé se reportera en vertu
des régles de la subrogation réelle conventionnelle sur le prix de
cession » et que « le donataire devra [...] remployer le produit de
ces aliénations dans tous les biens dont 'acquisition pourrait
étre décidée par les seuls usufruitiers ». Cette rédaction - a notre
connaissance, relativement répandue - doit étre désormais
évitée afin que le remploi ne soit pas facultatif mais bien
obligatoire.

Un auteur”™ semble méme conférer a ces décisions une
portée particuliéerement large en ce qu'elles conduiraient
al'imposition du seul usufruitier (comme étant « seul béné-
ficiaire de I'enrichissement résultant de la cession ») méme en
cas de stipulation a la charge de I'usufruitier dune obliga-
tion (devra plutdt que pourrait) de remployer le produit de
cession a l'acquisition d'un bien qui s’y trouverait subrogé,
sauf a réserver au seul nu-propriétaire le choix du remploi
(ce qui est rarement conforme aux attentes de nos clients).
Nous ne rejoignons pas cette analyse et pensons que les
décisions précitées demeurent compatibles avec une clause
de remploi conférant a I'usufruitier le pouvoir de choisir
l'actif acquis en remploi dés lors que la convention exclut
explicitement tout quasi-usufruit et impose le principe du
remploi (devra plutdt que pourrait).

En effet, dune part, les conclusions de Mme Céline Guibé
dans l'affaire Kreps” sont en ce sens lorsqu'il est souligné le
caractére déterminant de I'emploi du conditionnel dans la
clause examinée (conditionnel a formellement éviter donc);
d’autre part, la seule mention, dans la clause de remploi
précitée du « report de I'usufruit sur le prix » ne saurait étre
un critére déterminant invariablement la qualification de
quasi-usufruit tant le maintien du démembrement® consti-
tue, al'instant de la cession, le préalable nécessaire commun
tant au remploi quau quasi-usufruit.

174 M. Leroy, Cession de titres démembrés en plus-value, clause relative au
prix et identité du redevable de I'imp06t : RFP 2021, n° 7-8.

175 CE, 2 avr. 2021, n° 429187, Kreps, préc. note 173.
176 Donc le report de 'usufruit sur le prix.

B. La prise en charge des frais et droits de
donation

138. Cas général - Par principe, il revient au donataire
d’acquitter les frais et droits de donation. Toutefois, hormis le
contexte spécifique dune donation précession, il est dusage
que les frais et droits de donation soient pris en charge parle
donateur, dans la mesure ot I'avantage indirect ainsi consenti
au donataire n'est pas considéré, au plan fiscal’”’, comme une
donation supplémentaire's. Cela a donc un effet favorable
quant a I'assiette des droits de mutation a titre gratuit.

139. Cas particulier dune donation précession - Dans le
cas particulier dune donation précession toutefois, I'intérét de
faire supporter les frais et droits de donation par les donataires
et non par le donateur, est double : dune part, cela permet de
purger fiscalement I'intégralité de la plus-value sur les titres
donnés aux enfants en pleine propriété en vue du paiement
des droits ; dautre part, cela permet de majorer le prix de
revient fiscal des biens donnés du montant des frais et droits
acquittés par les donataires™. A l'inverse donc, les droits de
mutation a titre gratuit pris en charge par le donateur lors
de la donation ne peuvent pas étre portés en majoration du
prix dacquisition pour le calcul de la plus-value de cession
ultérieurement réalisée par le donataire. Dit autrement, ne
sont susceptibles de rehausser le prix de revient fiscal des
biens, pour le calcul de la plus-value, que les frais et droits
effectivement acquittés par le cédant pour les besoins et a
I'occasion de l'acquisition a titre gratuit des titres. La régle
impose a priori de raisonner selon une logique distributive,
droit réel par droit réel.

140. Logique distributive - C'est en tout cas ce qui ressort
d'une décision Coiquaud du Conseil dEtat du 11 mai 2017, que
nous avons déja étudiée'®®, Sans rentrer a nouveau dans le
détail et pour simple rappel, deux enseignements semblent
pouvoir étre tirés de cette décision. Primo, en cas de cession
d'un bien démembré avec report du démembrement, seul le
nu-propriétaire est redevable de I'impdt de plus-value ; par
conséquent, lui seul a vocation a déclarer un prix de revient
fiscal, en majorant le prix dacquisition des frais et droits sup-
portés lors de la donation. Secundo, Sagissant d'une cession
conjointe de I'usufruit et de 1a nue-propriété, le prix de cession
correspond, globalement, a 1a valeur de la pleine propriété du
bien ; partant, tant les frais et droits afférents a I'acquisition de
lanue-propriété (en I'espéce effectivement supportés par les
enfants donataires de la nue-propriété) que ceux afférents a
l'acquisition de I'usufruit (en 'espéce effectivement supportés
par le conjoint donataire de l'usufruit), ont vocation a étre

177 Iln’enva pas de méme en droit civil.

178 RM Geoffroy, n° 17409 : JO Sénat 8 oct. 1975, p. 2835, reprise au BOI-ENR-
DG-50-10-20, 27 févr. 2014, § 150.

179 Pour les plus-values sur titres : BOI-RPPM-PVBMI-20-10-20-30, 20 déc.
2019, § 90 ; pour les plus-values immobiliéres : BOI-RFPI-PVI-20-10-20-20,
20 déc. 2013, § 80.

180 V.§132ets.

60 © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés « Ingénierie Patrimoniale  3-2022 « Juillet 2022



DOSSIER

pris en compte dans le calcul de la plus-value de cession en
majoration du prix dacquisition.

Leraisonnement est ici global : on ne saurait étre taxé pour
le tout sans déduire pour le tout.

141. Raisonnement par foyer fiscal ? - Pourtant, un juge-
ment du Tribunal administratif de Paris du 12 novembre
2012 seme le trouble dans le raisonnement. En I'espéce,
un pére avait fait donation de titres sociaux au profit de ses
enfants ; lors de la donation, il avait acquitté lui-méme les
frais et droits de donation. Par la suite, lors de la cession des
titres par les donataires, ceux-ci retinrent, pour le calcul de la
plus-value de cession, les droits de donation acquittés par leur
pére comme venant en majoration du prix dacquisition des
biens cédés. C'est ainsi que 'administration fiscale contesta
le calcul de la plus-value de cession. Le juge a admis que les
droits de donation acquittés par le donateur pouvaient venir
en majoration du prix dacquisition pour la détermination de
la plus-value imposable lors de la cession des titres par les
membres du méme foyer fiscal. La solution semble se fonder
sur l'article 6 du CGI relatif a la regle dimposition par foyer
fiscal. Néanmoins, il s'agit d'un jugement isolé, ni confirmé
ni infirmé par le juge dappel et le Conseil d'Etat ; il n'est par
ailleurs pas non plus repris au BOFiP. Il nous parait donc
fragile en I'état actuel des choses de conseiller une stratégie
batie sur ce seul jugement.

142. Optimisation:enjeu - Comme nous I'avons déja laissé
entendre, il est fréquent qu'un panachage entre donation en
pleine propriété et donation en nue-propriété soit réalisé. Lop-
timisation des deux fiscalités considérées (impdt de plus-va-
lue et droits de donation) passe alors par une réflexion quant
au quantum qu'il est opportun de donner en pleine propriété
et en nue-propriété. Les développements ci-aprés sont for-
mulés in abstracto, indépendamment de toutes circonstances
d’espéce, et autres conséquences patrimoniales et juridiques,
et sur la base du postulat dun prix de cession unitaire égal a
la valeur vénale unitaire retenue lors de la donation (valeur
vénale constante entre donation et cession).

La prise en charge des frais et droits par le donataire abou-
tit alors mécaniquement a constater, avant toute éventuelle
compensation, une moins-value correspondant au montant
desdits frais et droits. Or, dans la mesure ol ces moins-values
ne sont pas imputables sur le revenu global du donataire
mais exclusivement imputables sur les plus-values de méme
nature réalisées au cours de la méme année ou des dix années
suivantes'®?, il est primordial de les « exploiter » au mieux.
Schématiquement, deux approches sont a distinguer.

143. Le démembrement de propriété en vue dun rem-
ploi comme stratégie de principe - S'il sagit de maximiser
le quantum démembré en vue d'un remploi, la donation ne
portera sur la pleine propriété de titres qua I'effet de permettre

181 TA Paris, 12 nov. 2012, n° 1113118/2-2, Maraouani : RJF 4/2013 n° 406.

182 Uniquement en matiére de plus-values sur valeurs mobiliéres (CGI,
art. 150-0 D). Cela justifie que nous nous placions dans 'hypothése dune
donation de titres sociaux.
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au donataire d'acquitter, dune part, 'impot de plus-value
résiduelle afférent a I'usufruit réservé et, dautre part, les frais
et droits de donation.

En effet, lalogique est alors de limiter la fraction de titres
donnés en pleine propriété au strict nécessaire permettant au
donataire de faire face a ces deux imp0ts. En pratique, la déter-
mination du quantum donné en pleine propriété impliquera
nécessairement danticiper les frais et droits de donation et la
fiscalité que le donataire devra supporter au titre de I'impot
afférent a la plus-value non purgée sur I'usufruit, laquelle
sera elle-méme anticipée en tenant compte de I'impact de
la prise en charge des frais et droits par le donataire, venant
en majoration de son prix de revient fiscal global ; un calcul
itératif permettra, pour chaque «enveloppe » de déterminer le
quantum pertinent. Cette approche, que 'on pourrait presque
qualifier de « traditionnelle », n’est pourtant pas nécessaire-
ment toujours la plus efficiente.

144. Le démembrement de propriété comme stratégie
accessoire - De maniére probablement contre-intuitive, une
approche différente (opposée) est possible et se révele dans
certains cas plus efficiente, tout au moins au plan fiscal, ce
quine dit rien de sa pertinence patrimoniale appréciée plus
globalement.

La situation est donc la suivante : donner un maximum de
titres en pleine propriété afin de maximiser 'effet de purge
dela plus-value, et déterminer la fraction donnée en nue-pro-
priété afin de « préserver » une plus-value résiduelle afférente
al'usufruit (non « purgée » donc) dans la juste mesure requise
pour yimputer les frais et droits de donation. Une précision
pour conclure : la précaution consistant a « préserver », par le
recours a la donation avec réserve dusufruit, une plus-value
imposable n’est pas toujours nécessaire en ce que I'imputation
des frais et droits de donation pourrait aussi intervenir sur
d’autres plus-values soit afférentes a des titres cédés par le
donataire autres que ceux recus par donation (au titre de la
méme année ou au cours des dix années suivantes) soit sur
des titres cédés par le donateur, lorsque le donataire dépend
du méme foyer fiscal.

145. Plus généralement, la comparaison entre les deux
méthodes permet de mettre en lumiére que, nonobstant I'aug-
mentation des droits de donation que génere une donation en
pleine propriété par rapport a une donation en nue-propriété,
I'effet de purge de la plus-value et I'imputation des frais et
droits de donation sur la plus-value résiduelle afférente a
I'usufruit non donné, est globalement bénéfique dans un
certain nombre de situations. La solution la plus efficiente
dépendant de la situation fiscale de chaque client, le praticien
ne pourra pas se dispenser de réaliser, dans chaque cas, des
simulations chiffrées.

C. Exemple chiffré

146. Contexte - Monsieur et Madame Martin, agés tous
deux de 60 ans, sont mariés sous le régime légal de la com-
munauté réduite aux acquéts et ont trois enfants majeurs.
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Ils détiennent chacun 30 % de la SAS SoMar, une société
valorisée aujourd’hui a environ 25 M€. Les époux envisagent
désormais de céder leur participation (60 %), détenue depuis
2003, moyennant le prix de 15 M<€. Leur prix de revient fiscal
peut étre considéré comme nul. En outre, ils ne peuvent pas
bénéficier de I'abattement renforcé de 85 %, de sorte qu'il sera
fait application du prélévement forfaitaire unique. Enfin, les
titres dépendent de la communauté existant entre Monsieur
et Madame Martin.

147. Cahier des charges imposé par les clients - Les
époux souhaitent profiter de cette occasion pour initier la

1. Cession

transmission de leur patrimoine au profit de leurs enfants,
sous réserve néanmoins, qua l'issue de ces opérations :

- Monsieur et Madame Martin disposent de la pleine pro-
priété dune somme de 4,6 M<€, ainsi que des revenus dun
capital complémentaire de 5 M€ ;

- chaque enfant dispose dun capital net en pleine propriété
d’environ 450 000 €.

148. Simulation en I'absence d’anticipation - A défaut
pour les époux Martin d'anticiper la transmission de leur
patrimoine, la situation pourrait tres schématiquement se
présenter de la maniére suivante :

2. Transmission

Montant a transmettre DMTG (45 %)

Prix de cession Plus-value | /1POtde o |CEHR® Fiscalité totale | po oy pour les cédants
plus-value de cession
15000 000 € 15000 000€ [4500000€ [600000€ [5100000¢€ 9900000€

Net a terme pour les enfants

9900000 € 4455000 €
3. Frottement fiscal

Frottement fiscal global
63,70 %

5445000¢€

Net enfants
36,30 %

sociaux inclus).

(1) Pour simplifier, nous raisonnons sur I'hypothése dune imposition au prélévement forfaitaire unique au taux proportionnel de 30 % (prélévements

(2) Pour simplifier, nous raisonnons sur I'hypothése dune imposition a la CEHR au taux marginal de 4 %.

149. Solutions envisageables - Compte tenu du cahier des
charges des clients, il pourrait étre envisagé la donation-par-
tage portant sur une « enveloppe de 8 M€ » ainsi répartie :

- la pleine propriété de titres ayant une valeur de 3 M€ ;

- la nue-propriété de titres ayant une valeur de 5 M€, soit
une valeur fiscale compte tenu du bareme de l'article 669 du
CGI, de 0,5*5 = 2,5 M£. Sur cette partie démembrée, il serait

prévu un remploi en démembrement en cas de cession ;
- les frais et droits de donation seraient a la charge des
enfants.

150. Calcul des frais et droits de donation - Dans une
telle hypotheése, le calcul des frais et droits de donation se
présenterait alors de la maniére suivante :

Calcul des frais et droits de donation

Montant total donné 5500000 €
Montant donné par donateur et par donataire 916 667 €
Abattement (montant disponible) 100000 €
Montant taxable 816 667 €
5% sur 8072€ 403,60 €
10% sur 4037€ 403,70 €
15% sur 3823€ 57345€

20 % sur 536392 € 10727840 €
30% sur 264343€ 79302,80 €
Droits par donateur et par donataire 187962 €
Total des droits 187962 €
Frais dacte 99 000,00 €
Total des frais et droits a 1a charge des enfants 1226 771,70 €
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151. Flux financiers et fiscalité de 1a cession - Dans notre
hypothese, 1a fiscalité de la cession serait alors la suivante :

Prix de Plus-value Impotde Fiscalité Reste pour
Cédant cession Prix de revient fiscal D CEHR totale de ep
nette plus-value 5 les cédants
percu cession
Valeur Frais et droits
d’acquisition | donation

x;;[ilrme 7000000¢€ 0€ 0€ 7000000€|2100000€|280000€|2380000€ | 4620000¢€
Enfant
1 NP/ 1666 667 € 833333€ 408924 € 424 410 € 127323 € 12732 € 140 055 € 1666 667 €
Parents U
fg{f‘m 1000000 €| 1000000 € 451021€
Enfant
2 NP/ 1666 667 € 833333 € 408924 € 424 410 € 127323 € 12732€ 140055€ | 1666 667€
Parents U
Enfant 1000 000€| 1000000€ 451021 €
2 PP
Enfant
3 NP/ 1666 667 € 833333 € 408924 € 424410 € 127323 € 12732 € 140 055€ | 1666 667<
Parents U
Enfant 1000000 €| 1000000 € 451021€
3PP
Récapitulatif sur I'enveloppe optimisée de 8 M€
Liquidités PP enfants 1353063 €
Capital démembré 5000000¢€
Frais et droits supportés 1646937€
Total 8000000¢€
Frottement IPV et transmission 20,59 %
Net enfants 79,41 %
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