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Jean Lioussou

Merci

our vos reactions et vos
P encouragements.

Nous espérons dans ce
deuxieme numeéro vous apporter des
informations et vous surprendre.

La tempéte que nous subissons
n’épargne aucun placement : méme
les foréts ont éteé atteintes par une
autre tempéte. Les passionnés de
la terre vont cependant couper,
nettoyer et replanter pour qu’un
nouveau cycle reparte. Anticipons,
soyons patients et organisons-nous
maintenant pour le futur.

Le legislateur nous donne des
outils, utilisons-les du mieux que
nous le pouvons. Nous verrons dans
ce numeéro pourquoi I'indivision,
tant decriée, peut dans certains

cas étre préférable a la détention
d’un bien parl'intermédiaire d’'une
société civile. Il sera aussi question
du démembrement de parts sociales
et de mise en réserves du résultat.
La Cour de cassation rappelle que
celle-ci ne doit pas s’assimiler a
une donation indirecte. Enfin, une
instruction fiscale du 2 janvier
2009 précise que le contribuable
destinataire d'une lettre recom-
mandée doit étre considéré comme
I'ayant regue, des lors que I'avis de
réception a éteé signe par un proche.
Peu importe qu’il I'ait eue ou non
entre les mains. Bonne lecture.
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La mise en réserves de bénéfices sociaux
n est pas une donation indirecte

La Cour de cassation a déja eu plusieurs occasions de préciser les prérogatives politi-

quesetfinancieres del'usufruitier etdunu-propriétaire de droits sociaux. En confron-

tantlesnotionsde mise enréserves debénéfices distribuables etde donationindirecte,
I'arrétdu 10 février 2009 apporte une clarification attendue et saluée par la pratique.
Dans cette affaire, des parents avaient consenti aleurs enfants une donation de lanue-pro-
priété de parts sociales. Plusieurs assemblées générales successives décidérent de mettre
enréserveslesbénéfices sociaux. Ladministration fiscale notifia ultérieurementaux enfants
nus-propriétaires un redressement au motif que ces mises en réserves s’analyseraient en
unedonationindirectealeur profit. En votantlamise enréserves, 'usufruitier se serait privé
de cesrésultats et donc appauvriau profitdu nu-propriétaire. Telle n’est pas I'analyse de la
Cour de cassation pour laquelle cette mise en réserves ne constitue pas une donation.
La Cour rappelle la distinction fondamentale entre les notions de bénéfice distribuable et
bénéfice distribué. Le bénéfice distribuable est constitué des bénéfices réalisés parla so-
ciété en attente d’affectation. Le bénéfice distribué représente tout ou partie du bénéfice
distribuable qui, sur décision de 'assemblée générale des associés, est effectivement mis
soitendistribution soiten réserves. En présence de droits sociaux démembrés, la décision
étaitcommele plus souventdela seule compétence de I'usufruitier. Toutefois, celui-ci, sans
le prisme del'assemblée générale, ne dispose d’aucun pouvoir sur l'affectation du bénéfice
distribuable.

Silence sur le droit aux réserves

Enrevanche, la Cour de cassation ne se prononce pas sur le droitaux réserves. Selon la these
majoritaire, lesréservesreviennentaunu-propriétaireaumotifqu’ellesaccroissentle capital
social. Nous préférons la solution intermédiaire consistant a reporter le démembrement de
propriété sur les réserves mises en distribution, solution juste et plus efficace fiscalement.
S'agissant d'une distribution en numéraire, l'usufruitier exercerale plus souvent un droitde
quasi-usufruitgraceauquel lenu-propriétaireauraalorsundroitde créance surlasuccession
du quasi-usufruitier. Toutefois, cette disposition n’étant pas d’ordre public, les parties auront
lafaculté d’en écarterl'application et de stipuler une obligation d’emploi.
Cetarrétnousrappelle enfin qu’il convientd’accepterles conséquences des mécanismes socié-
taires et plus spécialement de la comptabilité qui détermine le résultat comptable de chaque
exercice. En présence de droits sociaux démembrés, ce résultat comptable ne nous semble
pasdevoirétreretraité pour en extrairela partie exceptionnelle résultantdela cession d’actifs
immobilisés de la partie courante. Prétendre le contraire revient de nouveau a nierI'écran
sociétaire. Pour éviter toute difficulté, les statuts devront étre précis sur ce point.®

Jérome Terrier
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Rester indivis
pour resterlibres

Lindivision estunesituation juridiquele plussouventsubie etredoutée qu'il faudrait, a
encroire certains, éviter ouliquider au plus vite. Pourtant,l'indivision est souventune
solution satisfaisante pour acheter en commun ou conserver des biens de famille,

Patrice Bonduelle
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chat d’'un premier appartement par des concubins

ou des partenaires de Pacs (Pacte civil de solidarité),

acquisition d'une résidence secondaire par plusieurs
familles, etc. : les acquisitions immobiliéres a plusieurs sont
fréquentes et les configurations multiples. Il est par ailleurs
courant que des investisseurs s’associent pour profiter de
compétences complémentaires. L'un a du temps et des rela-
tions pourdénicherlesactifstandisquel'autre géreles travaux.
Laquestion dumode d’acquisition se pose dans toutes ces hy-
potheses. Créer une société civile peut, de prime abord, sem-
blerlameilleure solution:interlocuteurunique pourlabanque
préteuse, régles de majorité facilitantla prise de décisions, etc.
Cesavantages sont précieux maisla question principalereste
celle delaliberté. Siles coacquéreurs veulent conserver la li-
berté de sortir a tout moment en provoquant, méme contre
'accord desautres,lavente oule partage, sil'intérétindividuel
de chacun doit primer l'intérét collectif, alors I'indivision est
préférable alasociété.

Une instabilité protectrice

Linstabilité reprochée al’indivision esten réalité sa premiere
qualité. C'est pourquoi elle se mérite chaque jour. Si on reste
dansl'indivision, c'est que chacuny a trouvé son intérét, c’est
que les efforts des indivisaires dans la cohabitation ou le par-
tage des charges etrevenus ont permis de parvenira un com-
promis satisfaisant. Dés quel’équilibre serarompu, le partage

ou la vente seront provoqués. On peut en étre meurtri si cela
s’accompagne d'une séparation humaine mais personnen’est
piégé contre son gré. Un coindivisaire peut en effeta tout mo-
ment demander judiciairement le partage ou menacer de le
faire...Concretementen effet,I'actionjudiciaire en partage est
siefficace qu’elle estrarement nécessaire. Le oulesautres co-
indivisaires préferent consentir sans délai au partage ouala
ventedubien ous’efforcentderacheterlapartdudemandeur.
Lindivisaire peutdoncsortir rapidement :le choixjuridique
auraalorsétélebon. Enrevanche,l’associé d'unesociété civile,
s'iln'a pas la majorité requise pour décider la dissolution de
lasociété ousonretrait, ou encorelavente del’actif social etla
mise en distribution du résultat disponible, reste totalement
dépendant du bon vouloir des autres pendant toute la durée
delasociété. Cette situation de blocage se rencontre particu-
lierement dansles sociétés a deux (voirencadré).

La sociéteé civile 3 Fleux
est une solution d attente

La société civile a deux associés, surtout s’ils doivent
étre a égalité, ne peut étre qu’une solution d’attente,
par exemple, pour un couple dans’attente d’'une
donation a ses enfants. Pour des investissements en
commun, nous privilégions:

-I'indivision directe,

-I'indivision entre sociétés détenues exclusivement
par chaque partenaire avec possibilité d’opter
pour I'impdt surles sociétés indépendamment
I'undel’autre,

- ou encore si cela est possible, de croiserles
participations, par exemple 80% / 20% dans
1aSCIA, 20% / 80% dansla SCI B.

Dans tous les cas, I'objectif est d’éviter toute

situation de blocage et de permettre a chacun

de sortirs'il le désire.

Le schéma juridique choisi ne doit pas'’en empécher.



2¢ trimestre 2009

Partages familiaux : savair attendre

Le partage qui y met fin est un acte im-
portant, souvent chargé émotionnel-
lement et servant des intéréts contra-
dictoires. Un certain temps est souvent
nécessaire pour que les membres
de l'indivision familiale s’accordent
sur les valeurs et les attributions. Un
temps nécessaire pour faire le deuil
de certains actifs, organiser le finan-
cement des soultes ou recueillir I'avis
de ses enfants. Une fois'accord trouvé,
il faut signer le partage car I'indivision
subie peutsoulever des difficultés (ges-
tion moins attentive, désaccord sur
les conditions d’occupation des biens
immobiliers...). Pour certains actifs, le

partage estmoins facile et des solutions
temporaires pourront étre mises en
place. C’est particuliéerementle cas:
«En présence d’'un bien dont I'éva-
luation est difficile ou dépend d'un
évenement futur. [l pourraits’agir, par
exemple, d'une participation dans une
entreprise dontla valorisation dépend
de sesrésultats ou de I'expiration d'un
pacte d’actionnaires. Il pourrait égale-
ment s’agir d'un terrain non construc-
tible mais devantle devenir amoyenne
échéance. Pour des raisons d’équité,
touslesindivisaires doiventprofiter des
plus oumoins-values correspondantes.
Cetactifpeutétrelaissé dansl’indivision
mais les conditions d’'un partage ou

d’une mise en vente ultérieure pour-
ront étre convenues al'avance, lors du
partage des autres biens.

 Lorsquelamaison de famille estdif-
ficile a partager (dans tous les sens
duterme). Une convention temporaire
peut étre mise en place pour clarifier
sesregles d'utilisation etla contribu-
tion de chacun aux charges d’entre-
tien et de fonctionnement. Ce répit
permettra la maturation des esprits
(et peut-étre d’'y marier les derniers
petits-enfants!) mais a terme, tousles
indivisaires savent que le partage ou
lavente s'imposera.

La fiscalité des partages s est assouplie

La fiscalité des partages est fondée sur
une distinction entre les partages fami-
liaux etlesautres.

e Sil'indivision résulte d'un déces oude
la séparation d’un couple, le partage
n’est soumis qu’a un droit de 1,10 %
surl'actifnetpartagé. Pourl'imposition
desplus-values mobilieres ouimmobi-
liéres, c’est un acte neutre, qualifié de
“déclaratif”, I'attributaire étant réputé
avoir été propriétaire dés son entrée
dansl’indivision,alavaleuracette date.
Le partage n’est pas soumis a I'imposi-
tion des plus-values cariln’est pas une
mutation.

e Lespartagesautres que familiaux (par-
tages de société ou entre personnes
étrangeres) emportent a hauteur des
soultesverséestousleseffetsd'unemu-
tation atitre onéreux. Le droitde vente
estdi surles soultes, en fonction de la
nature desbiens (immobiliers, titres de
société...), le droit de partage n’étant
alors dli que surI'actif net partagé dé-
duction faite des soultes. L'indivisaire
non attributaire (“cédant”) estimposé
surla plus-value a hauteur des soultes
qu'il recoit. Corrélativement, I'attribu-
taire (“cessionnaire”) devraprendreen
compte lavaleur etla date du partage

dansle calculde sapropre plus-value de
revente a concurrence des soultes.

Cesregles sont relativement simples a
appliquer maisI’administrationalong-
temps pris des positions absurdes sur
la qualification des partages familiaux
ou non. Elle n’accordait par exemple
dans un premier temps le régime de
faveur aux indivisions résultant d’'une
donation-partage qu’en matiere de
droits d’enregistrement (exonération
des soultes) et non de plus-values
(imposition des soultes). Désormais
(nouveaux articles 748 et 150 U-1V du
Codegénéral desimpots),lerégimedes
partages familiaux est étendu, tant en
matiére de droits d’enregistrementque
de plus-values, aux biens attribués in-
divisémentdans une donation-partage,
lors du partage ultérieur, et aux époux
ou partenaires de Pacs, méme sile bien
aétéacquisavantle mariage ouavantle
Pacs. La qualification de partage familial
produit donc tous ses effets en matiere
d’imposition des plus-values. Quelques
anomalies demeurentquand méme. Par
exemple, les concubins non pacsés bé-
néficient d'un régime de faveur en ma-
tiére de plus-values immobilieres mais
pasde droits d’enregistrement. ®

Donation-partage :
restons indivis

Exemple d’'une donation-partage
aquatre enfants d’'une participa-
tion minoritaire dans une fonciere
familiale. Les 1.200 parts auraient
pu étre attribuées a hauteur de 300
partsachacun des enfants. Nous
recommandons cependantune at-
tribution du quartindivisdes 1.200
parts de maniére a permettre aux
donataires de “rebattreles cartes”
ultérieurement, etnotammentau
décesdeleur pére. Lors du partage
du surplus de ses biens, 'attribution
al'undes enfants des parts dela fon-
ciére échapperaaux droits de vente
(5%) etal'imposition des plus-va-
lues. Il conviendra toutefois d’étre
vigilantala plus-value latente que
I'attributaire endossera. Lorsde sa
proprerevente, sile délai de quinze
ansacompter deladonationn’est
pas expiré, il supportera en effet]'im-
potde plus-value surla totalité des
parts. C’est pourquoil’évaluation au
partage pourra en tenir compte.
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NOTAIRES

La jurisprudence dénature I'usage

de |a lettre recommandeée

Une instruction fiscale du 2 janvier 2009 indique
que la notification dontl'avis de réception postal
estsigné par untiers estréguliere sous certaines
conditions. Particulierement imprécise, cette
solution semble inappropriée ala diversité des
situations pouvant étre rencontrées.

Maxime Maeght et Etienne Michelez
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1 devient risqué pour le destinataire
d’une lettre recommandée avec avis de
réception émise parles services fiscaux
delaisser un proche en signer I'accusé de
réception: I'administration fiscale consi-
dérerait qu’elle lui a été personnellement
remise. Uneinstruction fiscale du 2 janvier

2009 (BOI13L-1-09) préciseeneffetqu’en

matiére de droits d’enregistrement, d’'im-

pot de solidarité surla fortune, de timbres

et taxes assimilées, la notification dont

I'avis de réception n’est pas signé par le

contribuablelui-méme ou parson fondé de

pouvoir, mais par un tiers qui n'a pas cette
qualitéjuridique, estréguliereaune double
condition:

-le pli doit étre remis a I'adresse indiquée
parle contribuable,

-lesignataire del’avisderéception doiten-
treteniravecle contribuable desliens suffi-
santsd’ordre personnel ou professionnel,
detellesorte quel'on puisseattendre qu'il
fasse diligence pour transmettre le pli.

Pour en venir a ces conclusions, 'admi-

nistration fiscale reprend deux décisions

rendues par la Cour de cassation. Cette
derniere estime d’abord qu’un avis de re-
couvrement devait étre considéré comme
étantrégulierementremis a un contribua-
bleincarcéré deslors quel'accusé derécep-

tion a été signé parun tiersremplissantles
conditionsprécitées (C.Cass.26juin 2007).
Dansune seconde décisionretenue comme
référence par l'instruction fiscale (C.Cass.
18 décembre 2007),1a Cour de cassationa
jugé qu'une mise en demeure de produire
unedéclarationde successiondontl’'avisde
réceptionauraitété signé parl’épousenon
héritiére du destinataire devait étre consi-
dérée comme étantvalablementremise.

Une notion trop floue pour étre pertinente
Cette notion de liens suffisants semble
pourtanttrop floue pour étre satisfaisante.
En est-il de méme lorsque I'avis de récep-
tion est signé par un concubin ou par 'un
quelconque des membres de sa famille,
voire encore une personne a son service?
Le pli devra-t-il étre considéré comme
étant remis au destinataire s'il est signé
par un enfant mineur? Le texte pourrait
au minimum énumérer les catégories de
personnes pouvant étre considérées com-
me remplissant ces conditions. Au regard
des conséquences que peuvent revétir les
contentieux fiscaux en termes de pénalités
(majorations pouvantallerjusqu’a40%en
cas de taxation d’office), un tel manque de
précision semble particuliéerement mal-
venu. @

Un avis aussi peu
convaincant en matiere
d'urbanisme

Le Conseil d’Etata, dans un avis
daté du3 mars2009 (n°321157
publié aurecueil Lebon), apporté
une précision importante mais
aussi peu satisfaisante que celle de
la Cour de cassation. Elle porte cette
fois-ci surla procédure de notifica-
tion desrecours parl'auteur d’'un
contentieux, souslaforme d'une
lettre recommandée avecaccusé
deréception. Le Conseil d’Etata
précisé que lorsque le destinataire
selimite a soutenir devantlejuge
qu'ilnel’'apasrecue,laproduction
du certificatde dépdtalaposte
parl'auteur durecours suffita
justifier del'accomplissementdela
formalité de notification précitée
sans que I'auteur du recours n’ait
aproduire I'accusé de réception.

Le destinataire malchanceuxne
dispose, a premiere vue, d’aucun
moyen de défense. La théorie de
I'émission'emporte doncsur celle
delaréception en matiére de notifi-
cation en droitdel'urbanisme.
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