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La donation participe d'une démarche d'anticipabien connue et bienvenue ; mais pour bien donner
il ne faut pas nécessairement tout donner toutuite.sAnticiper, c'est au contraire prévenir, par

prudence ou par nécessité, le bouleversement @essipns qui ont déclenché la donation, ce qui

conduira &onner mieux parfois moins, parfois autrement.

"Donner et retenir ne vaut" - Nul ne saurait ignorer cette maxime de Loysdl participe des
fondements du droit des libéralités et qu'il ngisiai ni de contourner ni de contester. Pourtarigut
admettre que le sens de cette maxime a évoluédale £st connue dans son principe, sa portée rest
parfois a préciser ; assurément, elle n'exclulpasse en ceuvre dans les donations de mécanismes d
rétention.

Pourquoi retenir le contréle patrimonial ? - Plusieurs motifs peuvent expliquer le souhait du
donateur de conserver sur les biens donnés urircedatréle patrimonial ; quelle que soit la finéli
poursuivie, il s'agira presque toujours metéger: protéger le donateur (d'un revers de fortune ou
d'une discorde familiale), protéger le donataire l@ prodigalité et de I'effet corrupteur de l'anye
protéger enfin I'objet donné (notamment lorsqléigs d'une entreprise). Parfois, la volonté dep(®)
contrdler révelera une libéralité motivée par kilption fiscalel plus que par la munificence.

S'il est évident que nous n'épuiserons pas ici agtevsujet, nous nous attacherons dans les
développements qui suivent a en présenter quebigpects utiles aux praticiens en distinguant selon
qu'il s'agit de considérer I'objet de la donatiprou ses modalitédl).

| - Conservation du contr6le patrimonial et objetde la donation

Les techniques de rétention du pouvoir au profitldoateur sont particulierement efficaces lorsque |
donation a pour objet des titres sociaux : en elést ressources du droit ciih) seront utilement
complétées par celles du droit des soci@és

A - Les ressources du droit civil

Conserver un droit réel : le démembrement de pro@iigeserve d'usufruit, réserve de quasi-usufruit)
La modification a posteriori de I'objet de la doiwat
= en retardant la délivrance de I'objet donné (dooatalternative et facultative)

1 Selon I'expression de M. Grimaldlies donations & terme in Le droit privé francaigdin du XXe siécle. Etudes offertes a
Pierre Catala : LexisNexis, 2001, p. 428



= |a donation avec faculté conventionnelle de madliftn unilatérale de I'objet donné

B - Les ressources du droit des sociétés

Si les praticiens puisent dans le droit des bidgng elroit patrimonial de la famille les techniques
indispensables permettant au donateur de conskrveontréle patrimonial des titres donnés, les
ressources du droit des sociétés seront égalernumet précieuse aide.

En effet, la technique sociétaire permet dissocier lI'avoir du pouvoir dans des conditions
intéressantes (voire idéales, s'agissant de cestdimmes sociétaires particulierement adaptéesa c
stratégies) en raison d'une grande liberté quérsatiqguement, s'illustredeux niveaux:

- tout d'abord, le droit des sociétés permet de définir danstasits, avec une appréciable flexibilité,

la ligne de partage entre les actes nécessitantiérision collective et ceux relevant du seul pauvo
du mandataire social : il est ainsi possible desqméer au donateur demeuré mandataire social des
pouvoirs trés étendus (jusqu'au pouvoir, par exenge céder les actifs de la société), méme &'l n’
conservé qu'une infime fraction du capital soctatles droits de vote ; notons que cette faculté ne
pourra s'exercer avec une latitude suffisante qmes th société civile2 ou la SAS3.

- c'estensuite sur le terrain deslécisions collectivegjue doit s'organiser le pouvoir au sein de la
société : les statuts peuvent en effet définineolets régles dgquorumet de majorité, la répartition du
droit de vote entre usufruitier et nu-propriétarecas de démembrement des titres sociaux4 oueencor
le nombre de voix dont disposent les associés efé@nt a certains titres whoit de vote plural, de
fagcon permanente ou pour une durée déterminéetel wroit pourrait, par exemple, étre réservé au
donateur qui, devenu minoritaire au capital sompmkes la donation, souhaiterait malgré cela corserv
son pouvoir décisionnel.

Parmi les sociétés par actions, la mise en ceuveettie stratégie ne sera véritablement efficace que
dans lasociété par actions simplifiée (SAS) il s'agira alors de créer des "actions privilégl® en
évitant le cadre trop restrictif des "actions déf@rence"6.

La société civileoffre également un cadre tres souple pour la nriseevre de cette stratégie.

lllustration : Mme Dupont posséde 1.500 actions de la SASphkésentant 99% du capital social et souhaite cotisén
chacun de ses deux enfants Y et Z une donatilznpdeine propriété de 700 actions.

La donation pourrait étre précédée de la créatian,profit de Mme X, de 100 "actions privilégiéestées, chacune, d'un
droit de vote correspondant a quinze voix.

A l'issue de la donation, Mme Dupont détiendraitmaale 7 % du capital social mais serait toujourgjonitaire en voix au
sein de l'assemblée générale (1.500 voix / 2.90Q soit plus de 51%)

2 V. not. articles 1848 et 1849 du Code civil.

3 V. not. articles L. 227-6 et L 227-9 du Code dmpowerce

4 ]J. Prieur, S. Schiller, T. Revet et R. Mortieysufruit de droits sociaux - Quelle place poutitzerté contractuelle : JCP
N, 2010, 1221.

5 En respectant, par prudence, la procédure destemyes particuliers dés lors qu'émises au profihed'ou plusieurs
personnes "nommément désignées” : C. com. art. £123linéa 3

6 Les limites posées aux actions de préférencigpiicle L 228-11 du Code de commerce le rendentgiticace a I'épreuve
d'une stratégie de transmission anticipée de imemux (en raison notamment du renvoi aux reglssictives des articles
L 225-122 et suivants du Code de commerce relativels création d'actions a droit de vote double)urPdes
développements : M. Germaipnes actions de préférencdRev. sociétés 2004, p. 597. — D. Poracchia etdy, Société par
actions simplifiée et actions de préférendeurn. spé. sociétés, juill. 2006, n° 34, p.sp&c. 4.



Notons que l'utilisation de droits sociaux a ddw@tvote plural géneére une difficulté pratique lecde

la valorisation de ces "golden shares" donc, par ricochet, désnacbrdinaires formant I'objet de la
donation7. En effet, lorsque les actions de préfgggqou privilégiées) conférent a leur titulaires de
droits pécuniaires particuliers, une simple appeoétonomique permet de surmonter cette difficulté ;
en revanche, il sera plus complexe d'appréciepdich sur cette valeur de droits non financiers
(notamment un droit de vote plural) méme si le@pe en est acquis8.

Bonne pratique - Conservation du contrdle patrimonal et donation soumise au régime "Dutreil"
L'objectif de conservation du contrle patrimonsgra parfois incompatible avec les contraintes
propres au régime fiscal de faveur dit "Dutreil'ingi, lorsque la donation a pour objet la nue-
propriété de titres sociaux, l'article 78#Bfine du Code général des impbts prescrit que les dieits
vote de l'usufruitier soient statutairement limité$affectation des bénéfices. Pour contournete cet
limite, la conservation par le donateur d'une "gaolédhare" (offrant la majorité des droits de vote)
nous semble présenter un risque significatif deesdreux9.
En revanche, le régime "Dutreil" ne s'oppose psaonservation par le donateur d'une fonction de
direction des lors que ce dernier est égalementtige de l'engagement collectif de conservatmsn d
titres (sauf, par prudence, lorsqu'est invoguéngagement collectif réputé acquis10).

2éme partie - Conservation du contrdle patrimoniakt modalités de la donation

Nous ne reviendrons pas ici sur les donationsmaetedéja évoquées ci-avant a travers leur "varlété"
plus aboutie (donation alternative ou facultativp)i autorise au donateur une modificatian
posteriori de l'objet de la donation ; dans sa conceptiors gimple, et par essence, la donation
assortie d'un terme suspensif permet au donatediffdeer le transfert de propriété.

Nous examinerons dans un premier temps une claysgéu usitée visant & évincer I'administration
légale des pére et mere sur les biens donnés aehdant mineur(A) avant d'étudier différentes
clauses restrictives des pouvoirs du dona(@je

A - La désignation d'un tiers administrateur en présence d'un mineur

Aux termes de l'alinéa 3 de l'article 389-3 du Codl1 : "Ne sont pas soumis a I'administration légale
les biens qui auraient été donnés ou légués auunsrus la condition qu'ils seraient administrés pa tiers.
Ce tiers administrateur aura les pouvoirs qui luirant été conférés par la donation ou le testamentéfaut,
ceux d'un administrateur légal sous contrdle jualie".

7 V. not. H. Hovassd,es alternatives au démembrement de propridteP E 2012, n° 27, 1435.

8 CE, 16 mai 1975, n° 92372 : Dr. fisc. 1976, n° &&mm. 584, concl. G. Schmeltz ; CE, 23 déc. 202327662, Sté

Lagardeére : JurisData n°2011-030340

9 Contra: H. Hovassepréc.

10 Sur cette difficulté, probablement due a umep& maladresse rédactionnelle, V. J.-F. DesbugeoR. Julien Saint-
Amand,Engagements Dutreil : difficultés et incertitud@€P N. 2013, 1213, n°9 et s.

11 J. Hauserl’administration aux biens légués ou donnés (Unetrowerse séculaire)Defrénois, 2009, art. 38875 ; D.
Boulanger L 'efficacité totale des clauses d'exclusion delagsance ou de I'administration |égal@CP N, 1994, 363.



En présence d'une donation de titres sociaux ctiesan profit d'un donataire mineur, la désignation
d'un tiers administrateur permettra d'organisecdaservation (tantét directe, tantét indirecte)nd'u
contréle patrimonial sur les titres donnés.

Ce choix du donateur est alors guidé par une cerdéfiance soit en raison de la nature partiaulier
des biens qu'il s'agit d'administrer, soit perstiaree 'égard de I'administrateur 1égal (scepticdste
grands-parents a I'égard de leur enfant s'agisiahtens donnés aux petits-enfants ou méfiance d'un
parent vis-a-vis de son ex-conjoint) comme a légduw juge des tutelles dont I'immixtion dans la
gestion des affaires ne serait pas souhaitable.

La puissance de cette clause mérite indiscutablemea les notaires en assurent une meilleure
diffusion ne serait-ce qu'en considération desldailzontraintes qu'elle connait dans son principe
comme dans sa mise en ceuvre :

« Dans son principecette clause, insérée dans une donation ou tantest, permet au disposant
de soustraire a l'administration |égale des pemerel2 les biens qu'il donne ou légue a un enfant
mineur et cela pendant la minorité de ce derniavalidité de cette désignation n'est pas condigéen

a la preuve de l'intérét de I'enfant13 et son &ffié n'est pas limitée a la quotité disponiblie: geut
porter, sans restriction, sur la réserve héréditdir

+ Dans sa mise en ceuvrée disposant profitera d'une liberté importantenqueu choix du tiers
administrateur et quant a la détermination des pioside ce dernier.

0 Le choix du tiers administrateute disposant peut choisir librement le tiers adstmateur.

Ainsi, lorsque le disposant n'est ni le pere nimare du donataire mineur, il peut par
exemple, désigner comme tiers administrateur soipére ou la mére du donataire
mineurl5 (avec des pouvoirs plus étendus que ceuXadministrateur légal) soit se
désigner lui-méme comme tiers administrateur goesle disposant est le pere ou la mere
du donataire mineur, il existe un débat sur la ipd&é d'une telle "auto-désignation” en
raison de l'absence de "tiers" au sens de I'agi&%3 du Code civill6.
Sur le plan pratique, il est conseillé de désigmetiers administrateur principal et un tiers
administrateur subsidiaire pour parer le décésaodéfaillance du premier ; il pourrait
également étre utile de désigner plusieurs tiersirddtrateurs "spécialistes" selon les
particularités des biens transmis17.

0 Les pouvoirs du tiers administrateurle disposant détermine librement les pouvoirs
conférés au tiers administrateur, lesquels peuadmts s'étendre a tous les actes de
disposition y compris ceux qui ne peuvent étre aqais par les administrateurs légaux
(par exemple celui de céder les titres donnésoapeorter en sociéte).

12 Si le disposant peut décider de n'exclure qyaulasancdégale des pére et meére (art. 387 du Code ci\@Rclusion de
I'administrationlégale entrainde factoexclusion de la jouissance Iégale puisque la skcprocéde de la premiére.

13 En ce sens : Cass. lére civ., 26 juin 2013, 2851946

14 Cass. 1ére civ., 6 mars 2013, n°11-26.728 :JatesD°2013-003729 ; RTD civ 2013, 346, obs. J. Haude, obs. M.
Grimaldi ; Defrénois 2013, p. 365, obs. N. Randoux.

15 En ce sens : J. Massifes incapacités Defrénois 2002, p.61, n°22

16 En faveur d'une telle liberté : P. Delmas Shiitéire, A propos de la clause d'exclusion de l'administratiégale in

Mélanges en I'honneur du Professeur Raymond Le @gulcexisNexis, 2014, p. 333ontra : D. Boulanger,L'enfant
gratifié, I'administrateur aux biens et la réseitvéréditaire JCP N, 2013, n° 18, 1121.

17 En ce sens : P. Bonduelle, para-fiducie, Dr. et Pat. nov. 1993, p.35



B - Les clauses restrictives des pouvoirs du donate

Mentionnons tout d'abord, pour ne plus y revergyxdstipulations bien connues et maitrisées de la
pratique : la clause d'interdiction d'aliéner (cemd aussi le bien insaisissable et dont la vimtaést
sanctionnée par la nullité de l'aliénation) etléause d'exclusion de communauté.

Parmi les clauses permettant au donateur de tgoesaux de conserver un certain contrdle
patrimonial, il faut aussi retenir :

1°) L'obligation d'emploi du produit de la cession éventuelle des titres émtrliobjet de la donation ;

il s'agit de la stipulation par laquelle le donateaotend imposer au donataire, en cas de cessgn de
biens formant l'objet de la donation, le remploipix de vente a l'acquisition d'un bien ou d'upety

de bien déterminé (par exemple la souscription damirat d'assurance-vie, l'acquisition d'un bien
immobilier ou la souscription au capital d'une ét&icivile familiale).

2°) L'obligation de disposer des titres. il s'agit de la stipulation emportant obligatipour le
donataire, d'accomplir, & premiére demande du danatin acte de disposition sur les titres donnés
(cession ou apport en société le plus souvergelt également s'agir de I'obligation de constituner
fiducie).

Ces clauses impulsives et déterminantes de la téoltun donateur, qui peuvent étre combinées, sont
souvent motivées par la volonté de se prémunirredatprodigalité du donataire et I'effet corrupteu
de la fortune.

Si l'utilisation de ces stipulations mérite quekjygrécautions dans le contexte particulier d'une
donation avant cession (cf. encaufia), il est avant tout nécessaire d'en éprouver lidit@a l'aune

du droit des libéralités et notammentpiincipe de l'irrévocabilité spéciale des donationks.

En effet, les clauses de la donation ne doiverstuenin cas réserver au donateur la faculté de dispos
des biens donnés, et cela a peine de nullité. @ettebition doit étre comprise comme un obstacle a
la faculté de révocation, directe ou indirecte, gaagéserverait le donateur, celle consistant ardiné
ou amoindrira posteriori,I'enrichissement du donataire.

En revanche, il faut admettre que sont possibleslieuses qui n‘ont ni pour objet ni pour effet de
retirer au donataire le "bénéfice économique” dddaation19. Il faut en conclure que les clauses
évoqueées ci-dessus sont parfaitement valables réses/e d'une rédaction soignéey(il ne faut pas
écrire que le donateur se réserve le droit de céder les tilesné¥) et d'une mise en ceuvre
rigoureuse.

18 Si tant est que cette irrévocabilité puisse endire qualifiée de "spéciale" c'est-a-dire "renée" par rapport a
I'irrévocabilité ordinaire des contrats. Pour désefoppements, V. H. Lecuydr,irrévocabilité spéciale des donatiois
Etudes P. Catala, Le droit privé francais a la fim ¥Xé siécle Litec, 2001, p.405

19 Selon I'expression du Professeur Michel Grimgldiévoque a ce sujet une "irrévocabilité en vdledCl. Civil Code,
art. 943 4948, n° 110 et 111.



Bonne pratique - Donation avant cession et clausesstrictives des pouvoirs du donataire
La donation avant cession2@st une stratégie consistant a donner un biedargcéne plus-value

avant de le vendre plutét que de vendre ce bien @oulonner le prix ; cette judicieuse chronologie

des opérations présente l'intérét de "purger"da-phlue latente.
Dans cette démarche, il est banal que le donateilignt a I'intérét de la famille, souhaite conser

un contrdle patrimonial sur les biens transmis wules produit de leur cession. Le notaire doit slor
assurer, outre laalidité juridique de l'acte (cfsuprg, la sécurité fiscalede l'opération voire, d'une

certaine facon, latranquillité de ses clients notamment face aux prévisibles assauts
I'administration sur le terrain de I'abus de dpaitir simulation21 au moyen du classique argumer
la réappropriation .
A l'aune de ce critere, la clause d'interdictiadiéiher ou de nantir les droits sociaux (avec reger
I'interdiction sur le produit de cession) ou cedenportant obligation d'employer le produit de tEss
a l'acquisition d'un bien déterminé ont été cordiesinettement par la jurisprudence22. Les praid
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devront en revanche se montrer plus prudent sagisies clauses comportant une obligation pour le

donataire, de céder les titres ou de les apporteneasociété civile controlée par le donateur
premiere demande de ce dernier.

Si, bien rédigées, de telles clauses résisteanalyse civile, il est constant qu'elles constitupour
I'administration fiscale, un potentiel point deatission : le notaire devra en avertir son client
maniere circonstanciée ; n'oublions pas que lesxéptotte-Sauvaigedont l'arrét éponyme précit
séche défaite de I'administration, est aujourdinuiepéere appréciable de la matiére, ont subi peg
7 années d'incertitudes avant de voir leur strategiidée.

20 V. not. : R. Gentilhommd,a donation de droits sociaux avant cessibefrénois, 2012, n°5, p. 256 ; R. Mortiég
donation avant cession in extensev. Dr. fisc. 2014, n°39, 540.
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21 Ou fictivité, critére exclusif de I'abus de drem matiére de donation-cession ; cette straggien effet a I'abri du grief

de l'abus de droit par fraude a la loi.

22 CE, 8e et 3e ss-sect., 30 déc. 2011, n° 3308dfle-Sauvaige JurisData n° 2011-031693 ; Dr. fisc. 2012, ny ddmm.
193, concl. N. Escaut, note R. Mortier ; Defrénd4 2, p.256, obs. R. Gentilhomme ; CE, 9e et 10eds-Seavr. 2014, n°
353822 M. et Mme PérésJurisData n° 2014-008219 ; Dr. fisc. 2014, n’@mm. 421.



