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Pas de bal tragique au Comité de
’abus de droit : la cession d’usufruit
temporaire n’est pas morte !

Laurent BENOUDIZ,

expert-comptable et commissaire aux comptes,
associé chez Bewiz en charge du département
ingénierie patrimoniale du chef d’entreprise,
président du club expert Patrimoine,
administrateur du club fiscal de I'Ordre des
experts-comptables

Le Comité de I’abus de droit fiscal, dans une décision du 29 janvier 2015 a émis lavis que
P’ Administration était fondée a mettre en ceuvre la procédure de ’abus de droit dans une affaire
portant sur une cession temporaire d’usufruit des parts d’'une SCI. Le Comité a sanctionné un
usage abusif des dispositions de I’article 238 bis K du CGI permettant 'imposition a I’IS des
revenus fonciers de la SCI. L’avis du Comité ne remet pourtant pas en cause, en tant que telles, les
opérations de cession temporaire d’usufruit portant sur les titres d’'une SCI détenant 'immobilier
d’entreprise. En effet, la cession de 'usufruit temporaire des parts sociales de la SCI, lorsqu’elle
respecte les conditions exposées ci-apres, est une optimisation prioritairement économique,

juridique et patrimoniale avant d’étre fiscale.

Introduction

1 - Le recours au démembrement de propriété pour 'acquisition
et la détention de 'immobilier d’entreprise est une stratégie généra-
lement présentée comme étant source d’optimisation fiscale tant
pour 'entreprise que pour ses propriétaires. L’optimisation fiscale —
qui en serait surpris ? — fait partie des principales motivations qui
conduisent un chef d’entreprise a consulter ses conseils. Cette re-
cherche de la voie fiscale la plus favorable est un impératif dans le
cadre de I'obligation de conseil !, C’est aussi une liberté reconnue par
une jurisprudence constante et ferme .

1. Les sanctions prononcées a 'encontre des notaires, des experts-comptables
ou méme des commissaires aux comptes pour manquement a leur obliga-
tion de conseil sont légions: le notaire doit informer les parties sur
«Pincertitude affectant le régime fiscal applicable a [une] opération et [le]
risque de perte des avantages fiscaux recherchés par ces derniers » (Cass.
1" civ., 26 janv. 2012, n°10-25.741, n°10-26.560 et n°11-14.663, F-D,
M. Leblanc et a. ¢/ M. Godeau et a. : JurisData n° 2012-001324 ; Resp. civ. et
assur. 2012, comm. 119) ;1e commissaire aux comptes aurait d controler le
bien-fondé d’une exonération d’impdt et de taxes assises sur les salaires
(Cass. com., 28 mars 2006, n° 04-16.659, M. Aubry ¢/ Sté Challenger Aqui-
taine interim et a.: JurisData n°2006-033335; Dr. fisc. 2006, n° 20,
comm. 408) ; I'expert-comptable doit s’assurer de la bonne application du
régime de faveur de larticle 210 A en cas de fusion (Cass. com., 10 juill.
2007, n° 06-10.421, F-D, Sté Hotel des Provinces c/ Sté Mutuelles du Mans
assurances IARD : JurisData n® 2007-040263), etc.

2. V. par exemple, sur le choix d’une structure juridique, CA Paris, 1° ch. B,
14 mars 2008, n° 06-1770, DGI ¢/ Veluot : RJF 2008, n° 1137, sur le choix
entre I'apport en capital ou l'aide directe sous forme de subventions a une
filiale, CE, 8° et 9° ss-sect., 20 mars 1989, n°® 56087, Sté Malet Matériaux :
JurisData n°® 1989-600444 ; Dr. fisc. 1990, n° 11, comm. 533 ; RJF 5/1989,

Le législateur lui-méme offre au contribuable la possibilité de
choisir entre plusieurs modalités d’imposition, sous forme d’options,
qui n’ont aucune autre motivation que fiscale >. L’optimisation fis-
cale est ainsi a la fois encouragée par les pouvoirs publics (iln’est qu’a
voir les nombreux dispositifs fiscaux — les niches fiscales — proposées
aux contribuables leur permettant d’optimiser leurs impositions)
mais également vilipendée lorsque celle-ci s’approche de la fraude
fiscale. Ainsi, si ’habileté fiscale n’est pas interdite en tant que telle *,
elle connait deux limites, parfois difficiles a cerner : acte anormal de
gestion ou, pire encore compte tenu des sanctions qui s’y attachent, la
requalification de 'opération en abus de droit.

n° 548, concl. Ph. Martin, p. 271, ou sur le choix entre la cession de parts
d’une SCI dont I'unique actif est un terrain a batir plutot que la cession
dudit terrain par la SCI, CE, 9° et 8 ss-sect., 2 mars 1987 n° 51846 : Dr. fisc.
1988, n° 3, comm. 79, concl. Th. Le Roy ; RJF 5/1987, n° 525.

3. Par exemple, I'option a I'IS d’une société civile, l'option a 'imp6t sur le
revenu d’une SARL ou d’une SAS ouverte par l'article 239 bis AB ou encore
Poption pour la déduction des frais réels en matiere d’impot sur le revenu,
Poption a la TVA en matiére de revenus locatifs, etc. Toutes options qui ne
peuvent étre motivées que par un objectif exclusivement fiscal.

4. Le commissaire du Gouvernement Pierre Lobry, dans ses conclusions sur
Paffaire de pléniere du 10 juin 1981 (concl. P. Lobry sous CE, ass. plén.,
10 juin 1981, req. n° 19-079, min. Budget ¢/ M. X. : Rec. CE 1981, p. 248 : Dr.
fisc. 1981, n°48-49, comm. 2187 : RJF 9/1981, n°787) indiquait que
Particle 1649 quinquies B du CGI (LPE art. L. 64) «n’a pas pour objet
d’interdire au contribuable de choisir pour Iexercice de son activité
économique le cadre juridique qu’il juge le plus favorable du point de vue
fiscal [et] ne vise nullement a réprimer I’habileté fiscale des contribuables ».
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Le Comité de'abus de droit fiscal, dans une décision du 29 janvier
20157 a émis 'avis que ’Administration était fondée a mettre en
ceuvre laprocédure de 'abus de droit dans une affaire portant sur une
cession temporaire d’usufruit des parts d’une SCI. Cette décision pré-
sente la particularité d’étre la premiére en la matiere. L’objectif des
contribuables, s’agissant d’un bien immobilier mis ala disposition de
leur société d’exploitation, n’était pas de faire échapper a I'ISF la va-
leur du bien immobilier. On peut supposer, faute de précisions sur cet
aspect, que ce bien immobilier bénéficiait en effet de 'exonération au
titre des biens professionnels. Ce qu’a sanctionné le Comité, c’est un
usage abusif des dispositions de 'article 238 bis K du CGI permettant
d’'imposer les revenus de la SCI selon les régles applicables en matiere
de bénéfices industriels et commerciaux et leur taxation au nom de
lassocié soumis a I'IS au détriment d’une imposition a 'imp6t sur le
revenu selon les regles des revenus fonciers entre les mains des asso-
ciés personnes physiques. L’avis du Comité remet-il en cause les opé-
rations de cession temporaire d’usufruit portant sur les titres d’une
SCI'?

Afin d’apporter des éléments de réponse a cette interrogation, il
convient de rappeler quels sont les enjeux et les motivations d’une
telle opération (1),avant d’écarter le risque d’acte anormal de gestion
(2) et d’examiner Pétat de la jurisprudence et de la doctrine en ma-
tiere d’abus de droit (3).

1. Enjeux et motivations d’une cession
temporaire d’usufruit

2 - Le chef d’entreprise qui acquiert un bien immobilier pour hé-
berger son entreprise dispose d’une large palette de possibilités : ins-
cription de 'immeuble, en direct ou au travers d'une SCI, a Pactif du
bilan de 'entreprise ou acquisition par le chef d’entreprise directe-
ment ou par le biais d’une société civile, 'entreprise utilisatrice
n’étantalors titulaire que d’un bail.

A. - Séparer P'immobilier de Pexploitation

3 - Avant méme d’envisager d’autres solutions, on peut s’ interro-
ger sur P'existence d’un abus dans I'’hypothese d’un recours a une
société civile détenue par le dirigeant également propriétaire de son
entreprise devenant locataire. Une réponse ministérielle du 5 mai
2009 © a une question parlementaire écarte un tel risque. Le garde des
Sceaux confirme que « si Popération semble pouvoir étre réalisée
dans l'intérét du dirigeant de la société, elle ne sera pas pour autant
forcément contraire a 'intérét social ». L’intérét social de 'entreprise
n’est donc pas en conflit avec I'intérét patrimonial du dirigeant et
c’est heureux.

Le souhait patrimonial de séparer le bien immobilier de la société
d’exploitation a parfois fait 'objet d’une tentative de redressement
par I’Administration lorsque des opérations ont été conduites en vue
de séparer 'un de I'autre, au meilleur coft fiscal, alors méme qu’ils
étaient confondus dans la méme entité. Ainsi, dansle cas d’un contri-
buable quia procédé a une suite d’opérations d’apport et de fusion en
vue de séparer 'immobilier de 'exploitation, ’Administration a
tenté de requalifier ces opérations en cession directe de 'immeuble.
La cour d’appel de Paris ” a estimé que « La succession des opérations
réalisées avait pour objectif de faciliter la cession du groupe industriel
en séparant 'immobilier des actifs économiques. »

L’hypothese d’une cession en cours de ’entreprise n’est pas indis-
pensable des lors que le contribuable a pour objectif, dans le cadre

5. Affaire n® 2014-33, V. Comité de 'abus de droit fiscal : avis rendus au cours de
la séance du 29 janvier 2015 : Dr. fisc. 2015, n° 11, 200, n° 6.

6. Rép. min. n° 28171 a M. Eric Straumann : JOAN Q 5 mai 2009, p. 4357 ; Dr.
sociétés 2009, alerte 29.

7. CA Paris, 1" ch., sect. B, 16 sept. 2005 n° 03-8922, Cts Logeas.
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d’une gestion patrimoniale prudente de ses biens, de faire sortir du
bilan de l'entreprise locataire les actifs immobiliers. La décision
Servagent ®illustre cette situation. Pour le commissaire du Gouverne-
ment, lobjectif de faire sortir les immeubles du bilan de I'entreprise
est une « situation que l'on rencontre souvent qui procede plutot
d’une gestion patrimoniale prudente en cas d’éventuelles difficultés
financieres, voir méme d’ouverture de procédure collective ».

Ainsi, le fait de vouloir séparer le bien immobilier de exploitation
ne peut jamais constituer en soi un abus de droit. Ce choix qui s offre
au chef d’entreprise répond ainsi au souhait de préserver 'immeuble
d’exploitation des aléas et du risque de la vie des affaires, de faciliter la
cession future de son entreprise sans alourdir son actif d’un bien
immobilier, mais aussi de préparer et d’améliorer sa retraite future et
de se constituer un patrimoine susceptible d’étre transmis a ses en-
fants sans requérir une compétence particuliere de chef d’entreprise.

B. - Choisir le régime fiscal applicable

4 - S’il semble acquis, pour 'ensemble des raisons exposées précé-
demment, qu’il est préférable et sans risques de détenir 'immobilier
d’entreprise dans une société civile détenue par le dirigeant de’entre-
prise,l’éventail des choix semble se limiter finalement au régime fiscal
de la société civile : régime de la translucidité fiscale de I'article 8 du
CGI ou option ouverte par larticle 239 du CGI pour le régime de
Pimpot sur les sociétés °. Or, comme chacun le sait, choisir, c’est re-
noncer.

L’option pour I'IS recele d’'importantes conséquences tant fiscales
que patrimoniales '°. Sur le plan fiscal, elle prive définitivement I'as-
socié dela possibilité de bénéficier a terme, et dans ’hypothese d’une
revente, du régime d’imposition des plus-values immobilieres prévu
aux articles 150 V et suivants du CGI. Depuis le 31 décembre 2004, la
cession de parts de société soumises a 'imp6t sur les sociétés, y com-
pris lorsque celles-ci sont a prépondérance immobiliére, est soumise
au régime d’imposition des plus-values sur valeurs mobilieres et
droits sociaux prévu par les articles 150-0 A et suivants du CGI.

Au-dela de cetaspect fiscal potentiel en cas de cession, le régime de
Pimpot sur les sociétés fait peser sur la gestion d’une société civile des
contraintes patrimoniales, contraintes inexistantes si celle-ci bénéfi-
cie de la translucidité fiscale. On peut citer notamment la possibilité
d’appréhender la trésorerie de la société au fur et & mesure de sa
constitution, sans devoir attendre la cloture de ’exercice et la mise en
distribution d’un dividende, ou encore la possibilité de mettre a dis-
position des associés le bien immobilier détenu a titre gratuit ce
qu’interdit, en pratique, le régime de'impot surles sociétés. En outre,
Poption étant irrévocable, la liberté de choix accordée aux associés
d’envisager un changement de régime fiscal ne peut trouver a s’appli-
quer. Renoncer définitivement a ces avantages patrimoniaux dans
une opération aussilongue et lourde financierement qu’une acquisi-
tion immobiliere est une décision difficile.

Enfin, I'organisation du patrimoine a travers une séparation de
I'immobilier de I'exploitation, au-dela des avantages patrimoniaux
précédemment explorés, a pour effet d’écarter la société d’exploita-
tion de tout arbitrage concernant'utilisation, la détention ou I'affec-
tation du bien acquis par la SCIL.

En d’autres termes, la solution la plus respectueuse de I'intérét
social de 'entreprise serait qu’elle puisse détenir 'ensemble des pré-

8. CAA Lyon, 2° ch., 10 févr. 2005, n°® 99-1416, Servagent : JurisData n°® 2005-
272430 ; Dr. fisc. 2005, n° 26, comm. 510, concl. G. Gimenez ; RJF 6/2005,
n°593.

9. V. L. Benoudiz, Faut-il opter pour I'IS ? : Actes pratiques et stratégie patrimo-
niale 2013, p.20 a 28, pour une comparaison détaillée de ces deux
hypotheses.

10. V. également, P. Carcelero, L’apport par des personnes physiques a une société
soumise a I'IS de parts de SCI peut-il étre abusif ? : FR Lefebvre 2015, inf. 16.
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rogatives accordées a un propriétaire durant la phase d’exploitation
du bien immobilier lui permettant ainsi d’étre autonome dans ses
décisions concernant son outil d’exploitation (réalisation de travaux,
cession, cotit d’occupation, etc.). A 'inverse, la solution présentant les
avantages patrimoniaux les plus importants pour le dirigeant consis-
terait a faire détenir l'immobilier dans son patrimoine personnel.
Cette contradiction impose en pratique de réaliser un choix définitif,
saufarecourir ala technique du démembrement de propriété.

Le démembrement de propriété des parts de la SCI par cession de
Pusufruit temporaire des titres a la société d’exploitation permet de
pallier ces inconvénients, d’éviter de choisir définitivement (et donc,
in fine,de renoncer), touten apportant également de nombreuxavan-
tages en matiére patrimoniale, économique, juridique et politique. I1
faut en effet voir le démembrement de propriété comme étant un
partage dans le temps de 'usage d’un bien. Durant la phase d’activité
du chef d’entreprise, la détention de 'usufruit par la société d’exploi-
tation répond a des critéres économiques et politiques. A I'age de la
retraite, le chef d’entreprise souhaitera, aprés avoir transmis son en-
treprise, disposer de la pleine propriété du bien immobilier afin de
garantir ses besoins patrimoniaux.

S’appuyant notamment sur les travaux du doyen Jean Aulagnier,
trois auteurs ont théorisé, exposé et illustré dans un ouvrage de réfé-
rence la stratégie de démembrement de 'immobilier d’entreprise ''.
Cette méthode repose sur des fondamentaux solides, exposés ci-
apres.

C. - Réaliser une opération économiquement
avantageuse

5 - Afin d’apprécier avec pertinence les avantages économiques
que peut retirer la société d’exploitation de 'acquisition de 'usufruit
temporaire des parts dela SCI, il apparait comme déterminant d’éva-
luerlavaleur de l'usufruit par actualisation des cash-flows générés par
la SCI '?, Toute autre méthode interdirait en pratique la mise en évi-
dence d’unintérét économique. Il convient en effet de comparer 'im-
pact sur la trésorerie de I'entreprise d’une situation classique ot la
société d’exploitation est uniquement locataire de la SCI d’une situa-
tion ot celle-ci est non seulement locataire mais aussi usufruitiere de
la SCI. En procédant a cette comparaison, il est alors possible de dé-
montrer 'avantage économique pour la société d’exploitation d’ac-
quérir Pusufruit temporaire des parts dela SCI, dés lors que lasomme
desflux surla durée du démembrement est inférieure a celle résultant
d’une situation ou elle ne serait que locataire ; le cott d’usage est
réduit pour la société d’exploitation grace au démembrement des
parts dela SCI.

1° L’évaluation de la valeur de 'usufruit doit étre
déterminée par I’actualisation des cash-flows

6 - L’actualisation doit porter surles cash-flowset non sur le résul-
tat comptable ou fiscal dégagé par la SCI. La détermination du résul-
tat fiscal de la SCI qui sera, en vertu de I’article 238 bis K, effectuée
selonles regles des BIC, I'usufruitier étant une société soumise a 'im-
pot sur les sociétés, permettra de déterminer le montant de 'imp6t
qui sera acquitté par 'usufruitier. L'imp6t faisant’'objet d’un décais-
sement, les cash-flows de la SCI devront étre impactés de la charge
fiscale qui sera supportée par la société d’exploitation. Ce sont donc
des cash-flows nets d’'impdt qui sont actualisés, reflétant ainsi I'inté-
gralité de 'impact d’une acquisition de I'usufruit temporaire des
parts. On peut s’interroger sur la pertinence d’une actualisation de

11. S. Anouchian, P. Fernoux et M. Iwanesko, Démembrement de I'immobilier
d’entreprise : Revue Fiduciaire, coll. Pratiques d’Experts (dirigée par Jean-
Pierre Casimir), 2011, 216 p.

12. V. J. Aulagnier, Usufruit et nue-propriété : Maxima, 1994.

flux réalisée apres impot. En effet, du point de vue du cédant, les
conséquences fiscales supportées par 'acquéreur n’ont pas nécessai-
rement a étre intégrées dans la valeur de l'usufruit temporaire cédé.
Pour autant, du point de vue de Pacquéreur, la société d’exploitation,
retenir une valorisation de I'usufruit sans mesurer I'impact fiscal
pourrait conduire a acquérir un usufruit dont le rendement net réel,
apres impots, serait en pratique négatif, ce qui serait, a n’en pas dou-
ter, constitutif d’un acte anormal de gestion, I'intérét de entreprise
n’étant pas de s’appauvrir en supportant une charge fiscale supé-
rieure aux revenus disponibles susceptibles d’étre percus lors de cette
acquisition.

Evaluer lavaleur de 'usufruit par actualisation des cash-flows nets
est également la seule méthode qui permet de s’assurer de 'opportu-
nité de cette acquisition pour la société d’exploitation. Le recours au
bareme de I'article 669, 2 du CGI fixant la valeur d’un usufruit tem-
porairea 23 % delavaleur dela pleine propriété pour chaque période
de dix ans ne peut étre envisagé sérieusement. Si on retient ’hypo-
these d’une SCI constituée avec un capital de 100 000 € et dont le
cash-flow net d’'impdt prévisionnel est estimé sur les prochaines an-
nées a 10 000 € par an, comment peut-on considérer que celui-ci a
une valeur vénale de 23 000 €, que la durée de 'usufruit temporaire
soit d’un an ou de neuf ans ? Le baréme de I'article 669, 2 ne doit étre
utilisé que pour le calcul des droits d’enregistrement portant sur la
cession de I'usufruit temporaire, la transaction devant étre faite a la
valeur réelle du droit cédé, calculée par actualisation des cash-flows
nets.

Procéder en outre a la cession d’un usufruit temporaire en rete-
nant le baréme de article 669 n’est pas sans poser d’importants pro-
blemes d’ordre comptable, juridique ou fiscal. L’évaluation de
Particle 669 nereflétant pasla valeur réelle du droitacquis par entre-
prise, le risque d’une sous-évaluation ou d’une surévaluation est
élevé. Les conséquences sont nombreuses : présentation de comptes
inexacts remettant en cause la sincérité et 'image fidele des comptes
annuels, abus de bien social, distribution indirecte ou donation
déguisée ' pour ne citer que les principales.

2° Le taux d’actualisation doit étre le taux de rendement net
de charge du bien ou de son sous-jacent

7 - Le choix du taux d’actualisation des cash-flows doit étre cohé-
rent et pertinent. Certains auteurs '*, tentant de démontrer 'impos-
sible, ont ainsi pu proposer des taux de 104 % par an afin de concilier
une valorisation de 'usufruit temporaire déterminée selon le bareme
del’article 669 sur la valeur du capital d’origine et la valeur terminale
des parts a Iissue du démembrement. D’autres praticiens '> re-
tiennent un taux déterminé selon les marchés financiers ou encore le
taux des OAT majoré d’une prime de risques, etc.

La meilleure solution consiste a retenir le taux de rendement net
dusous-jacent constitué del'immeuble acquis en pleine propriété par
la SCL

13. V. une illustration de cette situation dans la décision, CE, 3° et 8° ss-sect.,
5 janv. 2005, n° 254556, Sté Raffypack : JurisData n° 2005-080624 ; Dr. fisc.
2005, n® 13, comm. 318, concl. E. Glaser, note A. Bricet et M. Gautier ; RJF
3/2005, n° 213.

14. J.-P. Duc, L’utilisation adéquate de la méthode DCF dans la valorisation de
droits démembres de parts de SCI : RF compt. 2015, p. 20 a 23.

15. J.-E. Duchéne et M. Epstein, Usufruit et nue-propriété, évaluation fiscaleEva-
luation économique mode d’emploi : Dr. fisc. 2005, n° 11, 10. — J.-E. Duchene,
M. Epstein et L. Mourot et F. Luzu, Démembrement immobilier pratique :
Editions EFE, 2010, 270 p. — F. Luzu, Auteurs « Quelques réflexions sur le
démembrement de propriété et le patrimoine professionnel », Ouverture juin
2011, n°® 85, p. 30 a 33.
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Cette méthode est particulierement pertinente, voire impérative,
lorsque le démembrement porte sur I'immeuble en lui-méme '°. En
effet, si on considére que le rendement du bien « r » est égal ala valeur
del'immeuble en pleine propriété « P »,alorsP=r/t,« t » étantle taux
derendement net dubien. L’actualisation des flux « r » autaux « t »a
I'infini (r/t) permettra de retrouver la valeur du bien en pleine pro-
priété « P ». Le démembrement étant un partage dans le temps des
flux de revenus du bien, on aura

n
r
v= 21:((1”);1)'
la nue-propriété étant
< r
NP= 2 ()

Pactualisation au taux « t » permettraainsi de conserver1’égalité PP =
U + NP ce que ne permettrait pas le recours a un taux d’actualisation
différent 7.

Transposer cet équilibre lorsqu’il s’agit d’actualiser non pas les
flux générés par 'immeuble mais les flux générés par la société civile
n’est pas possible, faute de connaitre la valeur de la pleine propriété
des parts de la SCI. En effet, retenir la valeur du capital, valeur mathé-
matique ou valeur patrimoniale, au lendemain de I’acquisition de
I'immeuble par la SCI lorsqu’un financement a été réalisé ne reflete
pas la réalité économique. Prenons I'exemple d’une société civile au
capital de 1 000 € ayant acquis un bien d’une valeur de 500 000 €
frais d’acquisition inclus, financé par emprunt a hauteur de
400 000 € et par compte-courant de 'associé a hauteur de 99 000 €.
La valeur comptable ou la valeur mathématique de la SCI est de
1 000 €. Mais cette SCI vaut-elle bien 1 000 € ? Assurément non car
cette approche ne tient pas compte de effet de levier généré par la
différence entre le rendement du bien (qu’on peut considérer a 8 %)
et le cott de la dette (qu’on peut considérer de 'ordre de 3 %). Cet
écart de taux entre le rendement du bien et le cotit du financement
crée immédiatement une valeur supérieure ala SCI. En outre, entre la
création de la SCI au capital de 1 000 € et le bouclage des opérations
d’acquisition et de financement, la SCI a déployé une activité généra-
trice de revenus futurs. La valeur de celle-ci doit donc étre appréciée
selon des méthodes d’évaluation économique permettant de prendre
en compte les effets de cette activité : actualisation des cash-flows (mé-
thode des DCF), méthode patrimoniale avec prise en compte d’une
survaleur (goodwill), etc.

La meilleure méthode pour déterminer la valeur réelle de la SCI
serait d’actualiser les flux futurs a Pinfini '® (P = r/t), encore faudrait-
il connaitrele taux d’actualisation a retenir, ce qui est justement ce que
nous cherchons a trouver.

Dans le premier cas, portant sur le démembrement d’un im-
meuble, la valeur du bien en pleine propriété est connue, c’est sa
valeur de marché. La valeur de rendement du bien est également
connue, C’est sa valeur locative qu’il est possible d’évaluer de maniere
extrinseque, par comparaison. Il n’y a donc qu’une inconnue : le taux
de rendement. Dans le cas d’une SCI, nous ne connaissons en pra-
tique ni la valeur réelle en pleine propriété des parts de la SCI, ni le
taux de rendement ; seul le montant des flux « r » peut étre estimé.

Retenir le taux de rendement du bien pour actualiser les flux pré-
visionnels de la SCI semble, en définitive, la « moins pire » des solu-
tions. Elle permet d’éviter le recours a des taux arbitraires et

16. L. Benoudiz, L'usus et le fructus... sans Pabusus : Ouverture juin 2011, n° 85,
p. 40.

17. Pour une illustration détaillée, V. P. Julien Saint-Amand, Détermination du
taux : Actes pratiques et stratégie patrimoniale 2013, p. 34 et 35.

18. Pour ceux qui trouveraient qu’une actualisation a I'infini n’est pas envisa-
geable (tout ayant une fin...), il peut étre possible d’actualiser les flux sur
une période de 10, 15 ou 20 ans puis de rajouter une valeur terminale dont
la détermination n’apparait pas vraiment simple au demeurant.
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susceptibles, sur unelongue période, d’apparaitre comme déconnec-
tés de toute réalité économique. Elle permet de valoriser 'usufruit
temporaire en retenant un taux qui est d’autant plus élevé que le
rendement du bien est important et qui repose sur le sous-jacent des
titres : le rendement de 'immeuble.

Enfin, en pratique, le taux de rendement du bien est généralement
compris entre 6 % et 10 %, le rendement attendu d’un actif immobi-
lier professionnel étant souvent de 'ordre de 8 %. Ce taux, qui peut
sembler élevé, justifie d’autant mieux I'intérét économique pour la
société d’acquérir 'usufruit des titres de la SCI ; I'entreprise utilisa-
trice réalise un placement dont le rendement escompté est tres large-
ment supérieur a ce qu’elle pourrait espérer percevoir aujourd’hui
sur les marchés financiers avec un risque trés faible dont elle s’assure
dans les faits la maitrise, étant elle-méme locataire de la SCI.

Dans un article publié en juillet 2012 dans la Revue de droit
fiscal '°, Denis Barthélemy qualifie cette approche « uniciste » de
« réductionnisme analytique » en ce qu’elle réalise « un glissement de
la définition légale (le droit de jouir des choses sous réserve d’en
conserver la substance) a une définition exclusivement financiere (le
droit de percevoir les revenus) ». Afin de tenir compte de la
« substance économique » du bien sans réduire I’évaluation de 'usu-
fruit a sa seule valeur économique, M. Barthélemy propose une mé-
thode « dualiste » qu’il illustre par un exemple simple portant sur
I’évaluation del’usufruit temporaire d’un bien immobilier procurant
un revenu net de charges de 6 000 € par an et dont la valeur vénale de
la pleine propriété, déterminée par la méthode de comparaison, est
supposée étre de 200 000 €. En observant « les marchés financiers
pour la classe de risque correspondante », un taux d’actualisation de
3,5 % est retenu. La valeur de 'usufruit, déterminée dans un premier
temps par actualisation du revenu de 6 000 € au tauxde 3,5 % paran
sur dix ans donne une valeur de 49 900 €. La « valeur financiere dela
pleine propriété » est déterminée par capitalisation de ce revenu au
taux de 3,5 % et donne une valeur (V = r/t) de 171 429 €. La valeur
financiere deusufruit représente donc 29,1 % dela valeur financiere
de la pleine propriété. Ce rapport de proportionnalité est ensuite
appliqué a la valeur de comparaison de la pleine propriété, soit
200 000 €, pour déterminer lavaleur de'usufruit : 200 000 X 0,291 =
58 200 €. M. Barthélemy en conclue qu’il « faudrait de puissants ar-
guments pour retenir la valeur financiére uniciste d’usufruit de
49 900 € et non la valeur dualiste de 58 200 € ».

La méthode que nous préconisons consiste a écarter toute réfé-
rence aux marchés financiers et a retenir comme taux d’actualisation
le taux de rendement du bien (3 % pour cet exemple). Cette méthode
aurait permis d’atteindre une valorisation de 'usufruit de 51 200 €
(6 000 € derevenuactualiséa 3 % par an pendant dixans), inférieure
de 12 % ala valeur de 'usufruit déterminée par la méthode dualiste.

Aussi séduisante que peut apparaitrel'idée consistanta dépasser la
seule approche financiére afin d’intégrer la valeur cachée entre la
jouissance d’une chose et la seule perception des revenus qu’elle gé-
neére, la méthode préconisée frappe par 'incohérence de ses résultats.
Alors qu’il est attendu par l'acquéreur de l'usufruit un rendement
financier de 3,5 %, l'auteur de la méthode dualiste propose in fine
l'acquisition d’une rente annuelle de 6 000 € sur dix ans au prix de
58 200 €, soit un rendement interne réduit a 0,55 %. Si les marchés
financiers pour cette classe d’actif présentaient un taux de rendement
de 4 %, Papplication de la méthode dualiste aurait déterminé une
valeur financiere de 'usufruit de 48 700 €, représentant 32,4 % dela
valeur financieére dela pleine propriété et une valeur dualiste finale de
64 900 €. Ainsi, 'acquisition d’un usufruit générant un revenu an-
nuel de 6 000 € par an sur dix ans aurait cotité plus que lasomme des
flux non actualisés (60 000 €), 'acquisition présentant dans cette

19. D. Barthélemy, Evaluation économique de lusufruit: la nécessité d’une
approche dualiste : Dr. fisc. 2012, n° 29, 379.
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hypothese un rendement négatif de — 1,4 % par an. Dans la méthode
proposée, 'intérét économique pour 'acquéreur reste un objectif
prioritaire, voire méme un « puissant argument » : son investisse-
ment doit étre financierement rentable, permettant en lui-méme de
justifier I'intérét d une telle opération, au-dela des avantages non va-
lorisés (et non valorisables ?) auxquels il pourrait prétendre en sa
qualité d’usufruitier en matiere de pouvoir politique.

3° Les dispositions juridiques doivent refléter les objectifs
économiques

8 - S’il est acquis qu’il convient d’actualiser des cash-flows pour
déterminer la valeur de 'usufruit temporaire des titres, il importe de
limiter les droits de I'usufruitier aux seuls cash-flows et non a I'inté-
gralité du résultat comptable. En 'absence de dispositions statutaires
limitant les droits de 'usufruitier « au résultat comptable dans la
limite dela trésorerie disponible a la cloture »,1'usufruitier détiendra
une créance surlaSClal'issue du démembrement égaleala différence
entre le résultat comptable et la trésorerie distribuable. Or cette
créance qui doit pouvoir faire ’objet d'un remboursement a la société
d’exploitation n’a pas été valorisée lors du calcul dela valeur de 'usu-
fruit temporaire. La limitation du droit au bénéfice de I'associé usu-
fruitier au montant de la trésorerie disponible a la cloture est-elle
envisageable ? Economiquement, cela ne fait aucun doute : I'usufrui-
tier n’a acquis en pratique, lors de la cession de 'usufruit temporaire,
queles cash-flows, soitles résultats disponibles en trésorerie. Lui attri-
buer plus de fruits ne serait pas cohérent avec la méthode basée sur
Pactualisation des cash-flows. Toute autre hypothese conduirait a une
erreur de raisonnement et de calcul. Juridiquement, 'article 1844-1
du Code civil énonce que « La part de chaque associé dans les bénéfices
et sa contribution aux pertes se déterminent a proportion de sa part dans
le capital social [...], le tout sauf clause contraire ». Le Code civil permet
donc de prévoir dans les statuts une clause limitant le droit aux béné-
fices de 'usufruitier a une partie seulement du bénéfice. La seule
limite, qui en 'occurrence ne sera pas franchie, consiste a éviter les
clauses dites 1éonines prévues au deuxieme alinéa de I'article 1844-1
« attribuant a un associé la totalité du profit procuré par la société ou
Pexonérant de la totalité des pertes, excluant un associé totalement du
profitou mettant a sa charge la totalité des pertes ».

4° Les autres avantages économiques non valorisés

9 - Enfin, la détention de 'usufruit temporaire des titres de la SCI
présente également un autre avantage qu’il semble possible de consi-
dérer comme économique bien que son évaluation soit plus difficile a
réaliser : la maitrise sur une longue période (la période du démem-
brement) du cott d’occupation par la société du bien immobilier
loué a la SCI. L’indexation du loyer sur 'indice des loyers commer-
ciaux entrainera chaque année une revalorisation du montant des
loyers. Les cash-flowsprévisionnels tiennent compte de cette revalori-
sation sur la base d’une estimation raisonnable de son évolution.
Cependant, lorsque le démembrement est prévu sur des périodes
pouvant atteindre 20 ou 25 ans, la société n’est pas a I’abri d’une
augmentation sensible de son loyer, supérieure a celle envisagée lors
de la signature du bail. Il est également envisageable qu’a I’échéance
du bail, au terme des neuf premieres années, la SCI propriétaire, agis-
sant dansle cadre d’une gestion normale, procéde au renouvellement
du bail, si celui-ci porte sur des bureaux et non des locaux commer-
ciaux, sous réserve d’une revalorisation déplafonnée des loyers supé-
rieure a la seule évolution de I'ILC. Si la société est usufruitiere,
laugmentation du loyer du fait de I'indexation ou du déplafonne-
ment de celui-ci se traduira par un surcroit de revenu, compensant
indirectement la charge complémentaire supportée. En définitive,
lacquisition de l'usufruit temporaire des titres de la SCI garantit ala
société d’exploitation un cotit d’occupation maitrisé sur une période
longue. Cet avantage économique difficilement quantifiable sauf a

recourir a des calculs de probabilité d’une inflation importante des
loyers commerciaux, est a elle seule une motivation importante pour
lasociété d’exploitation.

La garantie d’un cotit de détention stable sur une longue période
est également un argument déterminant lorsque 'entreprise utilisa-
trice envisage, ce qui est fréquemment le cas, la réalisation de travaux
d’aménagement nécessaires a son exploitation *°. L’échéance ordi-
naire d’un bail commercial de neuf années peut sembler trés courte
lorsque ceux-ci représentent un investissement lourd. La détention
d’un usufruit temporaire garantit a la société d’exploitation une uti-
lisation du bien sur une période bien plus longue deslors que celle-ci
dispose du pouvoir, en sa qualité d’usufruitiere, d’influencer les déci-
sions prises dans le fonctionnement de la SCL.

D. - Accorder a 'usufruitier des avantages politiques et
juridiques

10 - La encore, il s’agit de mettre en comparaison la situation
d’une société qui ne serait que locataire du bien et celle d'une société
qui détiendrait également 'usufruit temporaire des titres de la SCI.
Tant les dispositions du Code civil (article 1844) que la
jurisprudence *' permettent d’attribuer a usufruitier I'intégralité
des droits de vote lors d’une assemblée, le nu-propriétaire, en sa qua-
lité d’associé, ne pouvant étre privé du droit de participer aux déci-
sions collectives. Attribuer a l'usufruitier (la société d’exploitation)
les droits de vote lors des assemblées permet ainsi de lui donner les
pouvoirs concernantle renouvellement du bail, la répartition d’éven-
tuels travaux, le changement d’affectation du bien ou encore sa ces-
sion des lors que les statuts auront pris le soin de prévoir que ces
décisions sont duressort de ’'assemblée, limitant ainsiles pouvoirs du
gérant.

L’ensemble de ces avantages politiques qui résultent d’une rédac-
tion adaptée des statuts sont également difficiles a quantifier. Ils
peuvent en revanche étre déterminants lorsqu’a I'issue d’une trans-
mission, I’associé de la SCI n’est plus le méme que P'associé de la
société d’exploitation. L’intérét social de la société d’exploitation est

20. V. notamment, CAA Lyon, 5° ch., 13 juill. 2006, n° 02LY00873, ]. Tavitian et
n°® 02LY00875, B. Tavitian : Dr. fisc. 2007, n° 13, comm. 342, concl. F. Pourny,
écartant 'acte anormal de gestion lors du retour gratuit des améliorations
lors de 'extinction de 'usufruit en considérant, « d’une part, que I’alinéa 2
de Particle 599 du Code civil prévoyant que “I'usufruitier ne peut, a la
cessation de I'usufruit, réclamer aucune indemnité pour les améliorations
qu’il prétendrait avoir faites, encore que la valeur de la chose en fut
augmentée” et d’autre part, que “I’acquisition de 'usufruit d’'un immeuble
par une société simultanément a I'acquisition de la nue-propriété du méme
immeuble par une autre société liée a la premiere, ne saurait, en soi,
constituer un acte anormal de gestion” ».

. Cass. com., 4 janv. 1994, n° 91-20.256, B, Cts de Gaste ¢/ de Gaste : JurisData
n° 1994-000057 ; Bull. civ. 1994, IV, n° 10 ; Dr. sociétés 1994, comm. 45, note
Th. Bonneau ; JCP G 1994, I, 3769, obs. A. Viandier et M. Cozian ; RJIDA
5/1994, n°526. — Cass. com., 31 mars 2004, n°®03-16.694, P, Hénaux c/
Filliette-Hénaux : JurisData n° 2004-023106 ; Bull. civ. 2004. 1V, n°® 70 ; JCPE
2004, 1510, obs. Caussain, F. Deboissy et G. Wicker ; JCP E 2004, I, 929, note
A. Rabreau ; ; Dr. sociétés 2004, comm. 107, note H. Hovasse ; Rev. soc. 2004,
p. 317, note P. Le Cannu ; D. 2004, p. 1167, obs. A. Lienhard ; Bull. Joly 2004,
p. 836, avis M.-A. Lafortune, note ]. Madon et Th. Jacomet ; D. 2004, somm.
p. 2925, obs. J.-C. Hallouin ; Dr. et patrimoine 2004, p. 110, obs. D. Porac-
chia ; RTD civ. 2004, p. 318, obs. Th. Revet ; R. Kaddouch ; LPA 10 déc. 2004,
p. 247 ; RTD com. 2004, p. 542, obs. P. Le Cannu.—V. également F. Deboissy et
G. Wickers, Le droit de vote est une prérogative essentielle de 'usufruitier de
droits sociaux : JCP E 2004, I, 129. — Cass. com., 22 févr. 2005, n°® 03-17.421,
F-D, Gérard ¢/ Gérard : JurisData n° 2005-027218 ; D. 2005, somm. p. 1430,
obs. Thuillier; JCP G 2005, chron. 1, 156, p. 1397, obs. ].-]. Caussain,
E. Deboissy et G. Wicker; JCP N 2005, 1428, note ].-P. Gargon; Dr. et
patrimoine 2005, p. 102, obs. D. Porrachia ; Rev. sociétés 2005, p. 353, note
P. Le Cannu ; D. 2005, p. 1424, obs. A. Boujeka et alii ; D. 2005, p. 2950. obs.
J.-C. Hallouin et E. Lamazerolles ; Defrénois 2005, art. 38275, obs. D. Fio-
rina; Dr. et patrimoine 2005, p. 63, note A. Pietrancosta; RIDA 5/2005,
n° 555,
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bien plus protégé que dansla situation oti celle-cine serait que simple
locataire, titulaire d’un bail commercial d’une durée de neuf ans.

2. L’acte anormal de gestion et I'abus de
bien social

11 - La description des avantages économiques, politiques et juri-
diques lorsque 'opération de démembrement respecte les principes
précédents écarte définitivement tout risque d’acte anormal de ges-
tion pour Pentreprise ** ; celle-ci ne subit aucune contrainte et ne
profite que des avantages que lui procure son statut d’usufruitiere.
Pour le garde des Sceaux?’, Pintérét social pour lentreprise
« dépendra, en réalité, des conditions économiques dans lesquelles
seront réalisées les transactions » Nul doute que I'intérét social de la
société soit respecté dans cette situation, les conditions économiques
étant particulierement favorables a la société d’exploitation. En ma-
tiere d’intérét social, le risque ne serait-il pas plus important, en réa-
lité, en ’absence de démembrement ?

3. L’abus de droit

12 - La question de ’abus de droit doit étre posée, s’agissant d une
opération généralement présentée comme source d’optimisation fis-
cale, y compris lorsque 'opération est réalisée avec toutes les précau-
tions précédentes. Relevons en préambule que I’Administration elle-
méme reconnaitla difficulté a qualifier ces opérations d’abus de droit.
Le rapport parlementaire rédigé lors de la réforme de 'article 13 du
CGI créant un 5° visant a assujettir le produit de cession d’un usufruit
temporaire non plus aux regles d’imposition des plus-values mais a
celles applicables a 'impdt sur le revenu dansla catégorie de revenus a
laquelle se rattachent les revenus procurés par le bien cédé, ne cache
pas que « ces situations [...] échappent a la procédure d’abus de
droit ». Le ministre délégué a ’économie de 'époque, Jérome Cahu-
zac, allait encore plus loin en considérant que ces opérations sont
« parfaitement légales en 'état actuel de notre droit ».

Au-dela de ces déclarations, il semble nécessaire d’examiner 'opé-
ration de cession d’usufruit temporaire portant sur les parts sociales
d’une SClauregard des deuxbranches del’article L. 64 :1afraudeala
loi (A) etla simulation (ou fictivité) (B).

A. - P’abus de droit par fraude a la loi

13 - Telle qu’elle ressort de l'article L. 64, 1a fraude alaloi suppose
la réunion de deux conditions : « le bénéfice d’une application littérale
des textes ou de décisions a lencontre des objectifs poursuivis par leurs
auteurs » et la recherche d’un objectif qui « n’a pu étre inspiré[s] par
aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales
que lintéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait
normalement supportées, eu égard a sa situation ou a ses activités
réelles ».

Il importe peu en pratique de rechercher les objectifs poursuivis
par les auteurs de l'article 578 du Code civil instituant Uusufruit et
promulgué en 1804 **. En effet, des lors que lopération n’a pu étre
inspirée par aucun autre motif que celui de réduire la charge fiscale de
lintéressé, que opération ne présente aucune substance ni réalité

22. V. S. Anouchian, Lopportunité du démembrement de propriété : Actes
pratiques et stratégie patrimoniale 2013, p. 29 a 33.

23.V. Rép. min. n°28171 a M. Eric Straumann, préc., le garde de Sceaux
précisant en cas de démembrement qu’il « conviendra d’analyser le mon-
tant de 'acquisition du bien, a la fois par l'usufruitier et le nu-propriétaire,
lorigine des fonds, la durée de I'usufruit, ainsi que les conditions dans
lesquelles I'usufruit prendra fin ».

24. Il semblerait qu’en pratique, seul Marc Iwanesko, notaire et archéologue en
droit, en soit capable...
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matérielle, que objectif est exclusivement fiscal, ’abus de droit pour
fraude alaloi est consommé.

Dans sa séance du 26 juin 2013, e Comité de 'abus de droita eu a
examiner une opération ayant consisté a céder I'usufruit temporaire
d’'un immeuble & une SAS préalablement locataire de cet
immeuble *°. La plus-value dégagée lors de cette cession intervenue
avant la réforme de I'article 13 du CGI a été intégralement exonérée
d’impét du fait de’abattement pour durée de détention prévuaulde
larticle 150 VC.L’Administration soutenait que cette opération avait
étéréalisée dansle seul but de bénéficier de cette exonération et d’élu-
derainsil'impdtsurlerevenu etles prélévements sociaux qui auraient
étépercussurleloyer enl’absence de cession del'usufruit temporaire.
Le Comité, relevant que « la cession d’usufruit temporaire a produit
des effets économiques et juridiques distincts de la signature ou la
poursuite d’un contrat de bail » (perception immédiate « d’un prix
de cession ferme et définitif et non des loyers échelonnés sur une
période de quinze ans ») a considéré qu’« eu égard aux effets attachés
a lacte de cession d’usufruit temporaire », la SCI ne pouvait étre
regardée comme ayant poursuivi un but exclusivement fiscal. La dé-
cision semble aller de soi tant les effets d’une telle opération sont
nombreux : percevoir d’avance, sans risques et en une seule fois une
somme significative permet de nombreux arbitrages patrimoniaux
que ne permet pasla perception incertaine (compte tenu des aléas des
affaires) d’un revenu foncier.

Alinverse,le Comité a examinéle 22 novembre 2012 2° une affaire
concernant un couple propriétaire d’un immeuble de rapport situé a
Paris comprenant cinquante-deux appartements et la totalité des
parts d’une société civile agricole (SCA) possédant un chateau et des
terres. Les époux ont cédé le 21 décembre 2001, apres avoir réalisé la
méme opération en 1981 et en 1991, l'usufruit temporaire pour une
durée de 10 ans de 'immeuble situé a Paris. L’objectif selon I’Admi-
nistration consistait a échapper au paiement de 'ISF sur 'immeuble
parisien quand bien méme, comme le reléve le rapport du Comité, la
valeur de l'usufruit de 'immeuble a été prise en compte dans le bilan
de la SCA pour sa valeur économique et donc partiellement taxée a
I'ISE. L’acte du 21 décembre 2001 prenait le soin de décrire les moti-
vations économiques de cette opération :il était ainsi « impératif que
[la SCA] puisse bénéficier de ressources, devant étre procurées par cet
immeuble [...] en raison de travaux importants restant a effectuer
dans le chateau, du remboursement de 'ouverture de crédit rem-
boursable en totalité au 15 juillet 2003 pour un montant de 500 000 F
et de la nécessité, pour poursuivre les travaux, de solliciter en 2003
une nouvelle ouverture de crédit d'un montant substantiel, lequel ne
pourra étre octroyé que si la SCA justifie de ressources propres lui
permettant de rembourser les intéréts et le capital ». Le Comité n’a
pas estimé ces arguments suffisamment probants et a constaté
« qu'aucun élément concret ne vient étayer le lien ainsi établi entre
I'obtention de préts et la détention de I'usufruit temporaire », préci-
sant également « qu’il n’est nullement justifié que ce démembrement
aurait correspondu a une exigence du préteur ». Enfin,le Comité note
« également que les recettes tirées de 'immeuble démembré étaient,
sur la période couverte par les redressements, plus de trois fois supé-
rieures au montant des travaux payés dans le chateau ». Considérant
que « le démembrement temporaire n’était au cas d’espeéce, justifié
par aucune considération économique ou patrimoniale »,le Comité
aestimé que Popération était constitutive d'un abus de droit.

On peut s’interroger sur la solution retenue par le Comité dans
cette affaire qui écarte, faute de démontrer une « exigence du
préteur », les motivations économiques alléguées. En effet, on peut

25. Affaire n°® 2013-12,V. Comité de Pabus de droit fiscal : avis rendus au cours des
séances de mai et juin 2013 : Dr. fisc. 2013, n°® 36, 395, n° 11.

26. Affaire n® 2012-29, V. Comité de 'abus de droit fiscal : rapport annuel 2012 :
Dr. fisc. 2013, n° 27, 357, n° 13.
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supposer que la SCA, propriétaire d’un chateau et de terres, ne dis-
pose que de revenus modestes (pergoit-elle des fermages de ses
terres ?) insuffisants a I'entretien et au financement des travaux né-
cessités par un tel batiment. En outre, le Comité ne semble faire aucun
cas de I’échéance de 500 000 F intervenue le 15 juillet 2003. En I’ab-
sence de cession de l'usufruit temporaire, la SCA disposait-elle des
ressources permettant d’assurer ce remboursement ? De la méme
maniere, si la cession de 'usufruit n’avait porté que sur un tiers de
I'immeuble afin de couvrir uniquement le montant des travaux re-
présentant un montant trois fois inférieur aux loyers percus dansleur
intégralité, la décision aurait-elle été différente ?

Dans cette affaire, ce n’est pas la fictivité du montage qui est
alléguée : les revenus de 'immeuble ont bien été percus par la SCA et
Popération a eu des effets économiques indéniables,1a SCA percevant
grace a cette cession temporaire des revenus « plus de trois fois supé-
rieures au montant des travaux ». Le Comité a, en revanche, estimé
que les avantages économiques allégués n’étaient ni suffisants, ni dé-
terminants, anticipant, avec une certaine audace, sur I’évolution ju-
risprudentielle entamée par la décision Garnier Choiseul Holding
rendue par le Conseil d'Etatle 17 juillet 2013 ¥/,

Ainsi, et sans avoir besoin d’attendre une réforme del’article L. 64
du LPF réclamée avec insistance par plusieurs parlementaires, il est
désormais nécessaire que I’avantage économique ou politique ne soit
pasjugé « négligeable », « minime » ou « sans commune mesure avec
I’avantage fiscal tiré de ces opérations » %,

Le débat sur le but exclusivement fiscal qu’il convenait de modi-
fier en un but principalement fiscal ou essentiellement fiscal n’a plus
lieu d’étre du fait de cette inflexion du Conseil d’Etat. S’il convient de
se féliciter de cette évolution des lors qu’elle permet a 'administra-
tion fiscale de s’affranchir d’arguments inopérants car purement ac-
cessoires, on peut légitimement s’inquiéter lorsqu’il conviendra de
mettre danslabalance d’un c6té une économie fiscale mesurable et de
lautre des avantages juridiques ou politiques difficilement quanti-
fiables. Combien pese, par exemple, le souhait d’éviter I'indivision
lors d’'une donation de la nue-propriété au travers d’'une SCI lors-
qu’elle permet également de limiter les droits d’enregistrement en les
calculant sur la valeur économique et non sur la valeur fiscale de
Particle 669 > 2

27. CE, 9 et 10° ss-sect., 17 juill. 2013, n°® 356523, min. ¢/ SAS Garnier Choiseul
Holding, n° 352989, min. ¢/ SARL Garnier Choiseul Holding et n° 360706,
min. ¢/ SARL Garnier Choiseul Holding : Dr. fisc. 2013, n° 41, comm. 477,
concl. F. Aladjidi, note F. Deboissy et G. Wicker ; RJF 11/2013, n° 1064.

28. V.en ce sens, O. Fouquet, La réforme de 'abus de droit : pour quoi faire ? : FR
Lefebvre 39/2013, inf. 12. — F. Deboissy et G. Wicker, Rachat de sociétés
« liquides » et abus de droit : le Conseil d’Etat écarte le motif autre que fiscal
présentant un caractere négligeable et précise la finalité du régime des sociétés
méres, note sous CE, 9° et 10° ss-sect., 17 juill. 2013, n® 356523, min. ¢/ SAS
Garnier Choiseul Holding, n° 352989, min. ¢/ SARL Garnier Choiseul
Holding et n° 360706, min. ¢/ SARL Garnier Choiseul Holding, préc.

29. A Pexception d’une décision isolée (Cass. com., 13 janv. 2009, n° 07-20.097,
F-D, M. de Wurstemberger : JurisData n°® 2009-046581 ; Dr. fisc. 2009, n° 17,
comm. 294, note J.-F. Duchéne et M. Epstein), une jurisprudence constante
considere cette stratégie comme légitime (Cass. com., 26 mars 2008, n° 06-
21.944, FS-D, min. ¢/ M. et M™® Cere : JurisData n° 2008-043381 ; Dr. fisc.
2008, n° 16, comm. 283 ; Dr. fisc. 2008, n° 40, comm. 527, note J. Ledan ; RJF
7/2008, n°1136. — Cass. com., 20 mai 2008, n° 07-18.397, F-D, DGI c/
M. Tabourdeau :  JurisData n°2008-044076; Dr. fisc. 2008, n°24,
comm. 378 ; Dr. fisc. 2008, n° 40, comm. 527, note ]. Ledan ; RJF 10/2008,
n°®1136. — Cass. com., 23 sept. 2008, n° 07-15.210, F-D, M"™® Lamarque :
JurisData n° 2008-045149; Dr. fisc. 2008, n°47, act. 334, E. Meier et
R. Torlet ; RJF 1/2009, n® 89. — Cass. com., 21 oct. 2008, n° 07-18.770, F-D,
DGI ¢/ M™¢ Thurin : JurisData n° 2008-045512 ; Dr. fisc. 2008, n° 47, act.
334, E. Meier et R. Torlet; RJF 2/2009, n° 173. — Cass. com., 21 oct. 2008,
n® 07-16.835, F-D, M Henriot : JurisData n° 2008-045495 ; Dr. fisc. 2008,
n° 47, act. 334, E. Meier et R. Torlet, préc. ; RJF 2/2009, n° 172. — Cass. com.,
4 nov. 2008, n° 07-19.870, F-D, DGI ¢/ Beneteau : JurisData n° 2008-045762 ;
Dr. fisc. 2008, n° 47, act. 334, E. Meier et R. Torlet, préc. ; RJF 3/2009, n°® 297)
tout comme une doctrine abondante, V. P. Fernoux, SCI et démembrement

Concernant la cession temporaire de 'usufruit des titres d’une
SCI, s’il est facile de mesurer le poids des avantages économiques
lorsqu’ils permettent de réduire le cotit de détention du bien occupé
parlasociété d’exploitation, il est bien plus difficile d’estimer la valeur
des droits et des pouvoirs qui sont dévolus a I'usufruitier.

Malgré cette évolution de la jurisprudence, il semble que 'addi-
tion des arguments et leur pertinence puissent suffire a emporter la
conviction d’un juge *°. En outre, le gain fiscal est en pratique relati-
vement limité. En I'absence de cession temporaire d’usufruit, ’asso-
cié personne physique aurait dii acquitter chaque année une
imposition au baréme progressif de 'impdt sur le revenu majorée des
charges sociales sur le revenu foncier dégagé par la SCI. La cession de
l'usufruit temporaire fait cependant supporter ala société d’exploita-
tion un impot sur les revenus qui, en vertu de I'article 238 bis K du
CGI, remonte chaque année dans la détermination de son résultat
fiscal. Ce qui n’est pas acquitté par 'un I’est par 'autre et 'on ne peut
considérer que 'opération permet d’éluder 'imp6t. L’économie glo-
bale de lopération repose en pratique sur la renonciation par I’asso-
cié personne physique a la perception des revenus de la SCI pendant
une durée plus longue que ce qu’il aurait pu espérer en 'absence de
démembrement afin de permettre a la société de réaliser une opéra-
tion économiquement favorable et juridiquement pertinente.

B. - L’abus de droit par fictivité

14 - La simulation, ou la fictivité, est a elle seule suffisante, sans
méme qu’il soit nécessaire de démontrer la recherche d’un objectif
purement fiscal, pour quela qualification d’abus de droit soit retenue.

Le Comité de 'abus de droit a eu a se prononcer une premiere fois
en 2012 sur une transmission temporaire d’usufruit portant sur les
titres d'une SARL détenant des biens immobiliers. Les contribuables
n’ont pas cédé 'usufruit mais ont transmis celui-ci par voie de dona-
tion a leurs cinq enfants pour une durée temporaire de cinq ans.
Durant cette période, le Comité releve que la société « a été constam-
ment déficitaire » mais surtout que « les donataires ont peu ou pas
participé a la vie de la société dont la gestion et la conduite de la
politique d’investissement demeuraient entre les mains de son
gérant. » Bien que le Comité prenne la précaution de préciser que « la
circonstance que 'usufruit temporaire ainsi constitué n’a pas été de
nature a produire des fruits sur la période considérée n’établit pas a
elle seule la fictivité du démembrement », il consideére en revanche
que Pensemble des circonstances démontre que la donation n’a pu
étre inspirée par aucun autre motif que celui d’atténuer 'imposition
au titre de 'ISF des donateurs.

Cette décision semble aller de soi tant on peut s’interroger sur
lintérét qu’il peuty avoir a transmettre a ses enfants'usufruit tempo-
raire d’un bien qui ne génére sur la période transmise aucun revenu.
Pour autant, C’est la fictivité du démembrement (pas de fruits et pas
de participation par les usufruitiers a la gestion et a la conduite de la
politique d’investissement) qui emporte la conviction du Comité.

L’abus de droit par simulation n’est pas la preuve d’une grande
virtuosité fiscale. C’est, comme le disait Maurice Cozian, « 'abus de
droit du pauvre ». Facile a débusquer, il est également facile a sanc-
tionner. C’est dans ce contexte que s’ inscrit la derniere affaire qu’a eue
a connaitre le Comité de 'abus de droitle 29 janvier 2015.

de propriété : contribuables... Résistez ! : Dr. et patrimoine mai 1998 ; SCI et
démembrement de propriété : contribuables... poursuivez la résistance ! : Dr. et
patrimoine avr. 2001 ; SCI et démembrement de propriété : vive la résistance :
JCP N 2001, n® 22-23, p. 978. — J.-M. Mateu et P. Fernoux, Transmettre la
nue-propriété d’un immeuble par apport a une SCI suivie d’une donation des
parts : Cest possible!: JCP N 2002, n°31, 1467. — P. Fernoux, SCI et
démembrement de propriété : I'épilogue d’un long combat : Dr. fisc. 2007,
n® 12, 302.

30. V. également P. Fernoux, Faut-il craindre 'acte anormal de gestion et 'abus de
droit ? : Actes pratiques et stratégie patrimoniale 2013, p. 38 a 42.
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Deux freres, associés égalitairement dans une SCI, ont procédé a
Papport des titres de leur société a une nouvelle société civile,1a SC]J,
constituée ad hoc et soumise a 'impot sur les sociétés. L’évaluation
des titres a été réalisée sur la base de P'article 669 du CGI. La société
civile J ne disposait d’aucun compte bancaire, ni de trésorerie, ses
revenus étaient constitués de distributions pour des montantslimités
représentant, dans le meilleur des cas, le montant de ses charges qui,
dans les faits, étaient acquittées directement par la société civile filiale
par inscription en compte. Enfin, cette société civile ] n’a développé
depuissa création aucune autre activité que la seule détention tempo-
raire de 'usufruit des titres. On aurait souhaité faire la liste de ce qu’il
ne faut pas faire que ’on n’aurait pas pu faire mieux que ce cas d’es-
pece. Lorsqu’une stratégie visant a organiser, planifier, sécuriser et
optimiser sur le plan civil et fiscal la détention et la gestion d’'un
patrimoine immobilier pour partie professionnel (jusqu’a la retraite
du dirigeant) et pour partie patrimonial (apres la transmission de
Pentreprise) est dénaturée de la sorte et de telle maniere qu’il ne reste
au final qu'un montage abracadabrantesque retenant exclusivement
I'intérét fiscal, la sanction est légitime.

Le Comité n’a pas eu beaucoup de difficultés a considérer qu’eu
égard aux circonstances de 'espece (interposition de la société civile ]
dépourvue de toute substance économique), ’Administration était
fondée a mettre en ceuvre la procédure d’abus de droit. Quel intérét
économique pourla SCIJ ? Quel intérét politique pourla SCIJ ? Quel
autre intérét patrimonial, économique, politique ou juridique était-il
possible de faire valoir en espeéce ?

Extrapoler cette décision a toutes les opérations de cession tempo-
raire d’usufruit portant sur des titres d’'une SCI serait pire qu'une
erreur, ce serait une faute en ce qu’elle priverait les contribuables d’'un
choix patrimonial pertinent : ce qui a été sanctionné, c’est la fictivité
du montage au cas d’espéce et non une stratégie reposant sur des
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motivations principalement économique, politique et patrimoniale.
Le Comité, dans sa décision du 29 janvier 2015, n’a pas tué la stratégie
de cession d’usufruit temporaire, elle n’a sanctionné qu’un montage
sans substance, un abus de droit par simulation.

Le Comité a méme pris la peine d’indiquer que
«Iassujettissement de revenus fonciers a'impot sur les sociétés n’est
pas, en lui-méme, constitutif d’un abus de droit méme si ce régime
d’imposition, résultant d’une option, est plus favorable au
contribuable ». La précision, en ce qu’elle rappelle que I'exercice
d’une option ne peut étre constitutif d’'un abus de droit, laisse per-
plexe. Faut-il comprendre que le choix d’une stratégie différente qui
aurait pu permettre assujettissement des revenus de la SCI a'impot
surles sociétés en vertu des dispositions del’article 238 bis Kn’est pas,
en soi, constitutive d’un abus de droit ? On le croit tant les nombreux
avantages d’un démembrement de propriété réalisé au profit et dans
I'intérét économique de I'entreprise exploitante permet dans les faits
une répartition équilibrée et harmonieuse des droits et des pouvoirs
de l'usufruitier et du nu-propriétaire, une liberté qui préserve d’un
choix définitif, et ce, malgré une atténuation de la charge fiscale.

Conclusion

15 - La cession de 'usufruit temporaire des parts sociales de la
SCI, lorsqu’elle respecte les conditions exposées précédemment, est
une optimisation prioritairement économique, juridique et patri-
moniale avant d’étre fiscale. L’existence d’un abus de droit ne peut
donc qu’étre écartée. Pour paraphraser Pierre Fernoux, SCl et cession

temporaire d’usufruit : contribuables... résistez !

Mors-Crgs : Usufruit - Cession - Enjeux et motivations - Abus de
droit - Acte anormal de gestion



