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ADIEU ISF, VIVE LIFI: PREMIERES REFLEXIONS SUR LA
DEDUCTIBILITE DES PASSIFS DANS LE CADRE DU NOUVEL
IMPOT SUR LA FORTUNE IMMOBILIERE EN FRANCE

En France, I'lmp6t de Solidarité
sur la Fortune (ISF) est appelé a
disparaitre au ler janvier 2018,
pour étre remplacé par un impot
sur la seule fortune immobiliére
(ci-aprés IFI). A premiére vue,
’IFI est le jumeau «foncier» de
feu I’ISF: méme baréme, méme
taux, méme méthode de revalorisa-
tion des actifs (valeur vénale),
mémes exonérations (loueur en
meublé professionnel, bois et forét,
etc.). Pourtant, ce nouvel imp0t
présente des spécificités qui lui
sont propres et nous nous arréte-
rons sur I’'une d’elles: la stricte
déductibilité des passifs tranche
désormais avec les dispositions

plus «tolérantes» précédemment
en vigueur sous I’empire de I’ISF.

Dans le cadre de I’ISF, la déductibi-
litt des dettes était effectuée par
référence aux droits de succession
(article 885 D du Code Général des
Impbts — CGI). En substance, pour
étre déductibles, les dettes devaient
étre a la charge personnelle du rede-
vable et étre justifiées par tous
moyens de preuve. En matiére
immobiliere, étaient donc suscep-
tibles de réduire I’assiette impo-
sable, les emprunts immobiliers
pour le montant égal au capital res-
tant d0 avant le ler janvier. Pour les
seuls non-résidents, une limite avait

par ailleurs été intégrée consistant a
rejeter la déductibilité des comptes
courants d’associés sur la valorisa-
tion des titres des sociétés immobi-
lieres (article 885 T ter du CGl).

En matiére d’IFI, la liste des limi-
tations a la déductibilité des passifs
est beaucoup plus longue et
marque une volonté affichée d’en-
cadrer strictement toute réduc-
tion de I’assiette fonciére taxable.

En premier lieu, le Iégislateur, pour
la valorisation des titres d’une
société immobiliere, entend exclure
les dettes contractées sur ladite
société pour I’acquisition du bien



immobilier, lorsque I’achat a été réa-
lise aupres du contribuable lui-
méme. En d’autres termes, en cas
de «vente a soi-méme» d’un
immeuble — y compris au moyen
d’un prét bancaire — ce prét ne pour-
rait pas étre déduit pour la valorisa-
tion de la société acquéreuse, dés
lors que I’opération aurait été réali-
sée «dans un objectif principale-
ment fiscal». 1l s’agit manifeste-
ment d’une clause «anti abus».

Mais ce n’est pas la seule. Seraient

également non déductibles:

— Les préts in fine, sauf a recal-
culer ces préts en préts amortis-
sables;

— Les préts contractés, personnelle-
ment ou au travers d’une societé,
aupres d’un groupe familial, que
ce soit a I’égard de sociétés inter-
posées ou de proches (ascen-
dants, descendants, freres ou
sceurs), sauf a justifier du «nor-
mal des conditions du prét»;

— Les préts «excessifs»: le projet
de loi fixe en effet une limite a la
totale déductibilité des emprunts
immobiliers, méme amortis-
sables, lorsque leur montant
excéde 60% de la valeur du bien
financé (pour les seuls actifs
ayant une valeur brute excédant 5
millions d’euros). Dans ce cas, le
prét excessif n’est déductible de
I’IFI que pour 50% seulement.

Concrétement, si I’acquisition d’un
bien immobilier de 10 millions
d’euros est intégralement financée
par endettement, seul 8 millions
d’euros seront déductibles.

PERSPECTIVES

Avec la disparition programmée
de I’ISF, et I’instauration de I’'l FI,
entrainant ainsi I’exonération de
I’ensemble des actifs financiers
(et plus précisément des actifs non
immobiliers), il peut étre tentant
pour le contribuable de procéder a
des arbitrages afin d’alléger son
assiette fonciere taxable et d’aug-
menter son patrimoine financier
exonéré. La solution la plus dras-
tique consiste alors a vendre des
biens immobiliers et réinvestir le
prix dans des supports financiers.
Une telle décision est inattaquable
car la décision de se dessaisir est
manifeste.

En revanche, lorsque le dessaisis-
sement est sujet a discussion,
notamment en cas de cession de

biens immobiliers a une société
que I’on contréle — «vente a soi-
méme» — le Iégislateur intervient
en limitant la déductibilité de la
dette (quelle que soit sa nature
semble-t-il: dette bancaire ou
compte courant d’associé).

Le message ressortant du projet
de Loi de finance tel qu’adopté
par I’Assemblée Nationale (notre
article a été rédigé le 24 octobre
2017) est donc relativement clair :
si I’assiette de la fortune taxable
est drastiquement réduite du fait
de la disparition de I’ISF, toute
«financiarisation» des actifs
immobiliers, y compris par consti-
tution d’un endettement, sera
désormais un sujet sensible.

Contact: Alain Moreau



NOUVEAUTES DANS LE DOMAINE DE L’ASSISTANCE
INTERNATIONALE EN MATIERE FISCALE

La jurisprudence du Tribunal fédé-
ral suisse (« TF») dans le domaine
de I’assistance internationale en
matiére fiscale se densifie. Les
arréts du TF sont d’autant plus
importants pour la pratique dans
ce domaine qu’ils traitent essen-
tiellement des questions juridiques
de principe. Voici quelques nou-
veautés notables.

Protection des tiers: Selon la
jurisprudence actuelle du TF, les
données relatives aux tiers qui
n’ont manifestement «rien a voir»
avec la question fiscale motivant la
demande d’assistance doivent étre
caviardées; c’est typiquement le
cas des noms des employés de
banque figurant dans les extraits de

comptes (ATF 142 Il 161); s’agis-
sant des autres tiers, les données
les concernant doivent étre trans-
mises dans la mesure ou leur sup-
pression rendrait vide de sens la
demande d’assistance.

L’administration  fédérale  des
contributions (« AFC ») avait néan-
moins dénié la qualité de partie a
un ancien employé de banque qui
sollicitait le caviardage de son nom
apparaissant dans les documents
bancaires que I’AFC entendait
transmettre aux USA, au motif
notamment qu’il n’était pas direc-
tement concerné par la demande
d’assistance et qu’il n’avait donc
pas un intérét digne de protection
pour intervenir dans la procédure.

Le 23 ao(it 2017, le TF a donné tort
a I’AFC en reconnaissant a cet
ancien employé la qualité de partie
en relation avec ses conclusions
visant a faire supprimer de la docu-
mentation destinée aux USA toute
référence a son nom.

S’agissant des autres tiers, le TF
justifie la transmission des données
les concernant au motif notamment
que ces derniers seraient suffisam-
ment protégés par le principe de
spécialité, a savoir, en particulier,
I’interdiction pour I’Etat requérant
d’utiliser les données regues contre
d’autres personnes que le contri-
buable faisant I’objet de I’enquéte
a I’origine de la demande d’assis-
tance. Pourtant, dans une prise de



position émise le 29 juin 2017,
I’OCDE a affirmé que les rensei-
gnements regus conformément a la
regle de I’art. 26 du Modele-OCDE
de CDI, peuvent étre utilisés contre
d’autres contribuables, de la méme
maniére que contre celui qui est
visé par la demande d’assistance.
Le principe de spécialité ne consti-
tue donc pas (ou plus) une protec-
tion pour les tiers non impliqués,
contrairement & ce que semblait
penser le TF; eu égard a la position
exprimée par I’OCDE a ce sujet, il
est hautement probable que les
Etats récipiendaires des données
obtenues au moyen de I’assistance
administrative les exploiteront sans
retenue a I’encontre d’autres per-
sonnes — que celle(s) visée(s) ini-

tialement — dont I’identité ressort
de la documentation remise.

Demandes d’assistance non
nominatives: le principe selon
lequel les contribuables visés par
une demande d’assistance peuvent
étre identifiés par d’autres moyens
que leurs nom et adresse est
aujourd’hui solidement ancré dans
la jurisprudence. Le TF s’est pro-
noncé dans ce sens une premiére
fois en septembre 2016 a I’égard
d’une demande groupée des Pays-
Bas. Il a naturellement confirmé sa
position le ler septembre 2017 en
lien avec une demande norvé-
gienne. De maniére moins atten-
due, cette jurisprudence a été appli-
quée, par le Tribunal administratif

fédéral cette fois, dans une déci-
sion du 15 mai 2017, non contestée
devant le TF, rendue dans le cadre
d’une demande espagnole alors
que la Convention entre la Confé-
dération suisse et I’Espagne en vue
d’éviter les doubles impositions en
matiere d’impdts sur le revenu et la
fortune prévoit expressément
I’obligation pour I’Etat requérant
d’indiquer I’«identité de la per-
sonne faisant I’objet d’un contréle
ou d’une enquéte ».

Status update: c’est le nom donné
a la pratique de I’AFC consistant a
informer périodiquement ses homo-
logues étrangers de I’état d’avance-
ment des demandes d’assistance
pendantes. Le probléme est, que, a
ce stade, aucune décision en force
n’autorise la transmission des infor-
mations demandées et que le contri-
buable visé ne souhaite pas forcé-
ment que I’Etat requérant sache, par
exemple, qu’il a déposé un recours
contre la décision de I’AFC. Le Tri-
bunal administratif fédéral avait
jugé cette pratique illicite en juin
2016. Le 3 novembre dernier, le TF
en a admis la validité.

PERSPECTIVES

I convient de suivre trés attentive-
ment les prochaines décisions que
le TF rendra en matiere de trans-
mission de données relatives a des
tiers. Le sort réservé aux employés
de banques devra étre surveillé en
particulier.

Contacts : Jean-Luc Bochatay et
Alexis Dubois-Ferriére



ORDRE FALSIFIE ET

RESPONSABILISATION DU CLIENT

Dans un arrét du 15 juin 2017, le
Tribunal fédéral suisse se montre a
nouveau sévere a I’égard d’une
banque dans une affaire d’ordre de
paiement falsifié. Il confirme
cependant qu’une faute du client
contribuant a la survenance du
préjudice peut justifier qu’il doive
en supporter tout ou partie.

Les faits peuvent étre résumés de
la maniére suivante. Une cliente,
domiciliée en France, dispose d’un
compte aupres d’une banque suisse
depuis 2004 sur lequel elle a
déposé EUR 1°481°705.07. En
2007, cette cliente décide de
confier un mandat de gestion de
ses avoirs a la société de gestion de
fortune que son gestionnaire, jus-
qu’alors employé au sein de la

banque, venait de rejoindre. Les
avoirs demeuraient toutefois dépo-
sés aupres de la banque.

Les 20 et 21 octobre 2008, au
moyen de deux ordres sur les-
quels il avait finement imité la
signature de la cliente, ledit ges-
tionnaire a fait transférer un total
de EUR 1°050°000 a son propre
profit en faveur d’une entité
tierce. L’employé de la banque
qui a traité ces ordres n’a pas
décelé la falsification de la signa-
ture. Il a toutefois appelé le ges-
tionnaire scélérat pour vérifier
que les virements concernaient
bien I’achat de métaux précieux,
ce que celui-ci lui a confirmé. Les
transferts ont ainsi été réalisés et
les avis de débit correspondant

ont été remis a la cliente en
«banque restante». Prés de deux
ans plus tard, en juin 2010, deux
nouveaux ordres sont passés par
le gestionnaire en question, selon
le méme mode opératoire, pour
des montants de EUR 42’000 et
EUR 120°000.

Pour les deux instances cantonales,
les vérifications réalisées par I’em-
ployé de la banque étaient suffi-
santes et la banque ne devait pas
rembourser a la cliente les mon-
tants de ces quatre virements.

Le Tribunal fédéral, en revanche, a
considéré qu’une faute grave était
imputable a la banque. A ses yeux,
les montants et la nature des inves-
tissements ordonnés auraient d



pousser I’employé de la banque a
procéder a des mesures de vérifica-
tion aupres de la cliente elle-méme,
voire de sa fille, et non seulement
aupres du gestionnaire, malgré la
proximité de ce dernier avec le per-
sonnel de la banque découlant de
leur relation d’anciens collégues.

Cela étant, le Tribunal fédéral a
constaté qu’il était établi que la
cliente avait omis de prélever sa
correspondance en «banque res-
tante» entre 2006 et 2010. Or, les
quatre ordres falsifiés ont été réali-
sés sur une période de pres de deux
ans. Qui plus est, en juin 2006,
alors qu’il était encore employé de
la banque, le gestionnaire scélérat
avait déja détourné sans droit EUR
827800 du compte de la cliente, ce

qui semble étre resté inapercu jus-
qu’apres juin 2010.

Le Tribunal fédéral a donc jugé
que la banque ne pouvait pas a ce
stade étre condamnée a rembourser
la cliente car la cause devait étre
renvoyée & l’instance précédente
pour examiner la question d’une
éventuelle faute de la cliente qui
aurait pu contribuer a causer le pré-
judice. Concrétement, la derniére
instance cantonale devra détermi-
ner la conséquence juridique de
I’omission par la cliente de préle-
ver sa correspondance, et dire si
cette derniére aurait pu ou di se
rendre compte de I’ordre falsifié de
juin 2006, ce qui aurait permis
d’éviter la survenance des trans-
ferts de 2008 et 2010.

PERSPECTIVES

Par cet arrét, le Tribunal fédéral
confirme sa sévérité a I’égard des
banques en matiére d’ordres falsi-
fiés. En particulier, les exigences
qu’il leur impose a I’heure de
déterminer le caractere insolite
d’une opération demeurent tres
élevées. L’ouverture dont il fait
preuve en ce qui concerne la pos-
sibilité que le client doive suppor-
ter tout ou partie du dommage
gu’une faute de sa part a contri-
bué a causer tend a favoriser de
maniére louable la responsabili-
sation du client en lien avec un
risque sur lequel il a une maitrise
a tout le moins partielle.

Contacts: Serge Fasel et
Alexis Dubois-Ferriere



UN PROJET PHILANTHROPIQUE EST-IL COMPATIBLE AVEC
UN OBJECTIF D'OPTIMISATION FISCALE EN FRANCE?

La création d’un imp6t sur la for-
tune immobiliere et la suppression
de I'impdt de solidarité sur la for-
tune (ISF) est I’'une des principales
mesures fiscales annoncées dans le
cadre du projet de loi de finances
pour 2018. L’ immobilier composera
I’assiette taxable a I’imp6t sur la for-
tune immobiliére & I’exclusion de
tout autre bien selon le projet de loi,
et il devrait en résulter que I'impot
sera sensiblement réduit, voire sup-
primé, pour les contribuables
actuellement assujettis a I’'ISF.
L’exercice qui consiste a provision-
ner annuellement un impét sur la
fortune, souvent mal accepté, devrait
bient6t appartenir au passé; il en
sera de méme des arbitrages réalisés
au 15 juin de chaque année par les
contribuables désireux de réduire
I’ISF au moyen de dons a une ceuvre
éligible. Pour autant, participer a
une ceuvre philanthropique conserve
actuellement toute sa pertinence, en
particulier pour les propriétaires
d’immeubles qui demeureront dans
le champ d’application de I'impdt

sur la fortune immobiliere, dans le
cadre de la planification d’un projet
philanthropique ambitieux et fiscale-
ment optimiseé.

L’exemple qui suit est saisissant:
Madame X, résidente francaise,
veuve, 65 ans, ayant deux enfants,
détient un immeuble de rapport
d’une valeur d’un million d’euros,
et une résidence principale de
méme valeur (apreés prise en
compte de I’abattement de 30%).
Elle détient par ailleurs un impor-
tant portefeuille de valeurs mobi-
lieres ainsi que des liquidités.

En 2018, Madame X estime que ces
revenus locatifs s’éléveront a
40.000 € net. Ses revenus étant
taxés a la tranche marginale de I’im-
pot sur le revenu, et compte tenu de
I’augmentation — si elle est adoptée
dans le cadre de la loi de finances —
de la contribution sociale générali-
sée (CSG) notamment sur les reve-
nus locatifs, les impositions sur ces
revenus fonciers s’éleveraient a la

somme de 24’880 €, majorée de
I’imp6t sur la fortune immobiliére
calculée sur une base imposable de
2 millions d’euros, soit une imposi-
tion globale de 32’300 € environ.
Concretement, la trésorerie nette
annuelle de Madame liée & I’exploi-
tation de son immeuble locatif
s’éleverait ainsi a la somme de
7°700 € environ.

Madame X et deux de ses amies,
toutes anciennes éléves d’une
célebre école d’ingénieurs en région
parisienne, avaient muri un projet
d’aide aux étudiants de cette école
pour le financement de leur scola-
rité, pour lequel elles souhaitaient
investir un peu de temps durant leurs
10 premiéres années de retraite. La
pression fiscale actuellement sup-
portée rend néanmoins hésitante
Madame X, d’autant qu’aucun orga-
nisme sans but lucratif déja existant
ne semble éligible a une réduction
d’ISF pour la réalisation de ce projet
spécifique. Une réduction d’impdt
sur le revenu impliquerait de mobili-



ser davantage de trésorerie compte
tenu du taux de la réduction (66%
dans la limite de 20% du revenu
imposable), ce qui n’est pas souhaité
par Madame X au cas particulier.

Dans cette situation, et parmi les
nombreuses solutions qui permet-
traient de réaliser d’une part son
projet philanthropique, et d’autre
part d’améliorer sa situation fis-
cale, il pourrait étre proposé une
donation par Madame X, au béné-
fice d’une structure philanthro-
pique & créer, de I’usufruit de son
immeuble locatif pour une durée
limitée (10 ans au cas particulier).
S’agissant d’un usufruit a durée
fixe, la donation porterait sur une
valeur de 230 000 € (23% par
tranche de 10 ans). Ses amies
affecteraient chacune une somme

de 7’500 €, ou plus encore selon
leurs souhaits. Les 40’000 € de
revenus nets de I’immeuble
seraient percus ainsi par la struc-
ture, et affectés a la réalisation de
son objet: le financement de la
scolarité de plusieurs étudiants, sur
la base de criteres sociaux.

Fiscalement, cette donation serait
exonérée de droits de mutation
dans le respect de certaines condi-
tions. De plus, Madame X ne serait
plus assujettie a I’imp6t sur la for-
tune immobiliére aprés I’opération
de donation d’usufruit, et ce, pen-
dant toute la durée de cette dona-
tion, soit 10 ans!

Si cette opération a pour effet I’aban-
don chaque année et pendant 10 ans,
du revenu locatif net d’imp6t de

77700 € environ, elle permet surtout
a Madame X de ne plus étre assujettie
a I'imp6t sur la fortune immobiliére
d’un montant quasi identique dans
son cas, chaque année et sur la méme
durée (sauf si la loi de finances pour
2018, lorsqu’elle sera définitivement
adoptée, nécessite d’éventuelles
adaptations). Surtout, Madame X
participerait a I’ceuvre souhaitée, la
structure affectant chaque année les
revenus locatifs de I'immeuble & ses
projets philanthropiques, durant la
durée souhaitée, sans pour autant
renoncer définitivement a un désir de
transmettre ultérieurement son patri-
moine immobilier & ses enfants!

Le projet philanthropique défini, et
la stratégie fiscale maitrisée, I’étape
suivante consiste a réfléchir a la
structuration de I’ceuvre philanthro-
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pique. Au cas particulier, compte
tenu de la pluralité de constituants,
I’inscription dans la durée de ce pro-
jet (10 ans), le souhait d’intervenir
activement dans la gestion et I’ani-
mation de la structure, tout en fai-
sant appel a des tiers professionnels
le cas échéant, et compte tenu de la
dotation initiale totale de 245 000 €,
la structure la mieux adaptée semble
étre le fonds de dotation.

PERSPECTIVES

Affirmer que la générosité n’est
pas compatible avec I’optimisation
fiscale est une erreur. La démons-
tration «pratique» ci-avant et la
structuration choisie, en offre une

belle illustration, pourvu que la
motivation de I’opération ne soit
pas exclusivement fiscale, ce qui
serait de nature & caractériser un
abus de droit. L’absence de réap-
propriation des revenus locatifs
aprés I’opération, et I’animation
effective du fonds de dotation exer-
cant réellement une activité
conforme a son objet, permet-
traient de faire échec a une telle
qualification, outre le respect de
conditions spécifiques prévues par
I’administration fiscale. Les pro-
jets philanthropiques doivent ainsi
s’intégrer dans une stratégie patri-
moniale et fiscale globale, afin de
s’assurer de la sécurité juridique et

FOCUS SUR LE FONDS DE DOTATION

fiscale de I’opération sur la durée,
a plus forte raison si le philan-
thrope a des enfants, héritiers
réservataires. Les projets doivent
d’abord étre définis avec soin, puis
faire I’objet d’une structuration
précise, incluant méme le cas
échéant la méthodologie de sélec-
tion des bénéficiaires et de mesure
des résultats sur le terrain. Dans ce
contexte, le futur philanthrope doit
se faire accompagner par des
conseils professionnels, gage d’un
processus au service de la philan-
thropie réconciliée avec la fiscalité.

Contacts : Stéphanie Barreira et
Jérdme Bissardon

Le fonds de dotation est, en droit francais, une per-
sonne morale de droit privé a but non lucratif,
constituée par un ou plusieurs fondateurs pour col-
lecter des libéralités privées, en vue de constituer
une dotation générant des revenus, ou une dotation
consomptible pour financer ses activités a but non
lucratif ou celles d’une autre personne morale a but
non lucratif.

Le fonds de dotation, comme la fondation reconnue

d’utilité publique, a pour but de réaliser ou de soutenir

financierement une ceuvre ou une mission d’intérét

général, et suppose I’affectation d’un patrimoine a

cette ceuvre ou cette mission. Toutefois, il se distingue

de la fondation dans la mesure ou :

— il peut étre constitué sans contrdle préalable et
sans décision du gouvernement,

— il peut consommer sa dotation,

— il offre une certaine souplesse de fonctionne-
ment, ses regles d’administration étant librement
fixées dans ses statuts. S’agissant de la gouver-

nance, le fonds de dotation est administré par un
conseil d’administration comprenant au mini-
mum trois membres.

L’objet du fonds de dotation doit étre trés précis. Il
doit indiquer notamment s’il est «opérateur»,
«redistributeur », ou «mixte», et il doit spécifier la
nature de la mission d’intérét général, ses bénéfi-
ciaires, et les moyens d’action du fonds.

La dotation initiale en numéraire doit étre de
15’000 € au minimum. Cette somme peut étre com-
plétée par des biens de toute nature. La consomma-
tion de la dotation doit étre stipulée dans les statuts.
A défaut, la dotation ne peut étre consommeée. La
consomptibilité de la dotation entraine toutefois des
conséquences sur le régime fiscal du fonds.

La personnalité morale est acquise dés la déclaration
en préfecture et I’insertion d’un extrait au journal offi-
ciel des associations et fondations d’entreprises.



CONVENTION ENTRE LE CONSEIL FEDERAL SUISSE
ET LE GOUVERNEMENT DE LA REPUBLIQUE
FRANCAISE CONCERNANT LE SERVICE MILITAIRE
DES DOUBLES NATIONAUX DU 16 NOVEMBRE 1995

L’Etat-major de conduite de I’Ar-
mée avait pour pratique de considé-
rer le recrutement comme faisant
partie du service militaire. L’auto-
rité a ainsi toujours considéré que le
service militaire devait s’entendre
au sens large du terme. Dés lors que
le binational avait effectué son
recrutement en Suisse, il était consi-
déré avoir commencé son service
militaire au sens de la Convention et
ne pouvait donc plus faire valoir son
droit d’option pour I’accomplisse-
ment des obligations militaires en
France. Suite a un arrét du Tribunal
administratif fédéral du 24 ao(t
2017, I’Etat-major de conduite de
I’Armée doit modifier sa pratique.

En 1958, la France et la Suisse ont
signé une premiére convention en
matieére d’accomplissement des
obligations militaires, s’agissant
des doubles nationaux franco-
suisses. Cette convention a été
remplacée par celle du 16
novembre 1995 (RS 0.141.134.92),
dite Convention-F.

L’art. 2 de la Convention-F définit
que la notion d’obligations mili-
taires s’entend, pour la France, du
service national dans toutes ses
formes (let. a) et, pour la Suisse, du
service militaire, du service civil et
du paiement de la taxe d’exemp-
tion de ces services (let. b).

Dans I’échange de notes de 2010
portant sur I’interprétation com-
mune de la Convention-F, la France
a clairement défini la notion d’obli-
gations militaires en expliquant
qu’«[u]n double national qui opte
pour servir en France plutét qu’en
Suisse et qui participe a la «Jour-
née d’appel de préparation a la
défense (JAPD)» est alors libéré de
I’obligation de servir dans I’armée
suisse et ne sera pas assujetti au
paiement de la taxe d’exemption de
I’obligation de servir. »

La Suisse, elle, n’a pas précisé
comment interpréter cette notion
de service militaire. Elle a toutefois
considéré, en pratique, ce jusqu’au
24 ao(t 2017, que le recrutement

faisait partie des obligations mili-
taires, respectivement du service
militaire.

Dans le cas d’espéce, le binational
qui avait participé au recrutement
en Suisse avait formulé par la suite
une déclaration d’option en faveur
de I’accomplissement des obliga-
tions militaires en France. Cette
déclaration a été rejetée par I’Etat-
major de conduite de I’Armée qui
se référait a sa pratique établie de
longue date.

Dans son recours, le conscrit
double national a fait la démonstra-
tion — accueillie par le Tribunal
administratif fédéral — que le droit
interne suisse ne permet tout sim-
plement pas, en raison de son
manque de précision, de détermi-
ner que le recrutement entre dans
la notion d’obligations militaires
de Iart. 2 let. b de la Convention-F.
Le conscrit a ainsi pu faire valoir
son droit d’option apres avoir par-
ticipé au recrutement en Suisse,
obligeant I’administration fédérale
a capituler.

PERSPECTIVES

Malgré une pratique établie et
durable, une autorité fédérale peut
se retrouver dans I’erreur. «Vou-
loir, croire, et oser» s’applique
méme devant les tribunaux. Dans
le cas particulier, des précisions du
droit interne seront donc apportées
sous peu par I’autorité.

Contacts: Serge Fasel et
Olivia de Weck
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DEREGLEMENTATION POUR LES ENTREPRISES
FINTECH - MODIFICATION DE LORDONNANCE
SUISSE SUR LES BANQUES

12

Le 20 avril 2016, le Conseil fédéral
a donné mandat au Département
fédéral des finances (ci-aprées le
«DFF») d’examiner I’opportunité
d’une révision de la réglementation
des marchés financiers en vue de
limiter les obstacles a I’accés au
marché pour les fournisseurs de
technologies financiéres inno-
vantes (ci-aprés les «entreprises
FinTech»). Le DFF a estimé
qu’une telle déréglementation s’im-
posait. 1l a donc mis en consulta-
tion des propositions de modifica-
tions de la loi sur les banques

(ci-apres «LB») et de I’ordon-
nance sur les banques (ci-aprés
« OB »). Ces modifications reposent
sur trois axes complémentaires: (i)
une prolongation du délai pour les
comptes d’exécution, (ii) la créa-
tion d’un espace favorisant I’inno-
vation et (iii) la création d’une nou-
velle catégorie d’autorisation pour
les entreprises FinTech. Les modifi-
cations de I’OB couvrant les deux
premiers axes ont été adoptées le 5
juillet 2017, pour une entrée ne
vigueur au ler aolt 2017. Elles
sont analysées ci-apres.

Il n’existe aujourd’hui en Suisse
aucune réglementation spécifique
aux modeles d’affaires des entre-
prises FinTech. Ce sont deés lors les
lois en vigueur sur les marchés
financiers qui s’appliquent, notam-
ment la LB et I’OB dans la mesure
ou I’entreprise FinTech accepte des
dépbts du public a titre profes-
sionnel ou fait de la publicité pour
I’acceptation de dépbts du public.
L’OB modifiée revisite les notions
de «dépdts du public» ainsi que de
I’exercice d’une activité bancaire
«a titre professionnel » afin de créer
un cadre réglementaire propice a
I’innovation et faciliter I’acces au
marché des entreprises FinTech.

Dans le cadre de la réglementation
bancaire, est considéré comme
«dépdt du public» le fait d’accep-
ter un engagement vis-a-vis de
tiers pour son propre compte. Par
cette action, la personne concernée
devient elle-méme débitrice du
remboursement de la prestation
correspondante. La réglementation
part du principe gue tous les enga-
gements constituent des dépéts du
public. L’OB contient toutefois
plusieurs exceptions a ce principe.
L’une de ces exceptions concerne
les soldes en compte de clients
aupres d’intermédiaires financiers
qui ne servent qu’a exécuter des
opérations de clients, pour autant
gu’aucun intérét ne soit versé sur
ces comptes (art. 5 al. 3 let. ¢ OB).
Cette exception peut étre appliquée
aux modeles d’affaires des entre-
prises FinTech, en particulier aux
plateformes de financement parti-



cipatif (crowdfunding). Toutefois,
selon la pratique de la FINMA,
I’exception ne s’applique en regle
générale que lorsque les fonds sont
transmis dans un délai de sept
jours. Or, si la durée de conserva-
tion de fonds pour un projet devant
étre financé par le biais d’un finan-
cement participatif est supérieure a
sept jours, I’exception ne s’ap-
plique pas et I’intermédiaire finan-
cier dépositaire des fonds est dans
I’obligation de requérir une autori-
sation bancaire. Afin de remédier a
ce probleme, I’OB modifiée pré-
voit que le délai pendant lequel les
fonds collectés peuvent étre
conservés est désormais de
soixante jours pour les intermé-
diaires financiers concernés, sauf
les négociants en valeurs mobi-
lieres (auxquels le délai précité de
sept jours continue de s’appliquer).

L’activité bancaire constitue en
outre une activité exercée «a
titre professionnel» lorsqu’elle
implique, sur une longue période,
I’acceptation de plus de vingt
dépbts du public, ou un appel au
public pour obtenir des dépéts
méme si le nombre de dépdts obte-
nus est inférieur a vingt (art. 6
OB). Les modéles d’affaires des
entreprises FinTech visent en prin-
cipe la participation de plus de
vingt personnes; c’est pourquoi,
nombre d’entreprises FinTech sont
susceptibles de tomber sous le
coup des dispositions de la loi sur
les banques. Pour parer a cette dif-
ficulté, I’espace exempt d’autorisa-
tion bancaire sera élargi pour deve-

nir un espace d’innovation. L’'OB
modifiée prévoit en effet qu’une
autorisation ne sera pas nécessaire
a celui qui, sur une longue période,
accepte plus de vingt dép6ts du
public ou fait appel au public pour
obtenir des dépots, a condition que
les dépdts ne dépassent pas au total
le montant d’un million de francs
et que les dépdts ne soient ni inves-
tis ni rémunérés (art. 6 al. 2 let. a et
b OB modifiée). Les entreprises
FinTech entrant sur le marché
auront ainsi I’occasion de tester
I’efficacité conceptuelle et écono-
mique de leur modeéle d’affaires
dans un cadre restreint avant de
décider si elles entendent requérir
une autorisation bancaire.

Les modifications apportées a I’OB
doivent sans conteste étre saluées,
dans la mesure ou elles devraient
permettre a certains acteurs d’accé-
der plus facilement au marché et se
traduiront ainsi par une intensifica-
tion de la concurrence. Le Conseil
fédéral considére que les modifica-
tions apportées a la réglementation
apporteront un avantage compétitif
a la place financiére suisse dans le
domaine des entreprises FinTech.
Pour le Conseil fédéral, les modifi-
cations introduites n’entrainent pas
de diminution notable du niveau de
protection des clients, en raison du
fait notamment que les dépots
recueillis dans ce cadre ne pourront
étre ni investis, ni rémunérés. Par
ailleurs, les entreprises FinTech
acceptant des dépbts pour un mon-
tant maximal d’un million de francs
devront rendre leurs clients attentifs

au fait que leurs dép6ts ne sont pas
garantis en cas de faillite et qu’au-
cune surveillance n’est exercée par
la FINMA (art. 6 al. 2 let. ¢ OB
modifiée).

PERSPECTIVES

Il reste un dernier axe a traiter
pour alléger la réglementation des
activités exercées par les entre-
prises FinTech selon le projet du
DFF: la création d’une nouvelle
catégorie d’autorisation bancaire.
Un projet de modification législa-
tive a d’ores et déja été examiné
par le Parlement dans le cadre des
débats concernant la loi sur les
services financiers (ci-aprés la
«LSFin») et la loi sur les établis-
sements financiers (ci-aprés la
«LEFin»). Pour [I’heure, les
Chambres se sont prononcées en
faveur de la création, dans la LB,
d’une nouvelle catégorie d’autori-
sation pour les entreprises qui
acceptent des dép6ts du public
jusqu’a concurrence de 100 mil-
lions de francs sans toutefois les
investir ou les rémunérer. A I’en-
trée en vigueur de la LB modifiée,
qui coincidera avec celle de la
LSFin et de la LEFin, les entre-
prises FinTech bénéficieront
ainsi, dans les domaines de I’éta-
blissement des comptes, de I’audit
et de la garantie des dépdts, de
conditions d’autorisation et d’ex-
ploitation moins strictes que celles
qui s’appliquent a la licence ban-
caire sous le régime actuel.

Contacts : Frédérique Bensahel et
Fabianne de Vos Burchart
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LE TRIBUNAL FEDERAL SUISSE A TRANCHE
LA QUESTION DU DELAI DE PRESCRIPTION
EN MATIERE DE RETROCESSIONS

14

Cette derniére décennie, les rétro-
cessions ont fait I’objet de plu-
sieurs arréts du Tribunal fédéral
(TF), non sans conséquences pour
les banques et les gérants de for-
tune indépendants. En 2006, le TF
jugeait que le gérant de fortune
était, en sa qualité de mandataire,
tenu de restituer a son client les
rétrocessions recues de tiers a
moins que le client n’ait expressé-
ment renoncé aux rétrocessions en
faveur du gérant de fortune. Dans
des jurisprudences postérieures, le
TF a fixé les conditions de validité
de la renonciation du client. Toute-
fois, jusqu’a présent, le TF n’avait
pas eu I’occasion de se pencher
sur la question du délai de pres-
cription applicable aux rétroces-
sions ni sur le point de départ de ce
délai. Cette question est désormais
tranchée par le TF dans un arrét
du 16 juin 2017.

Dans le cas d’espére, le mandataire
qui était une société de courtage en
assurance, avait pergu des rétroces-
sions de primes d’assurance ver-

sées par des sociétés d’assurance,
pendant toute la durée du mandat,
sans que le mandant, une associa-
tion qui avait demandé I’organisa-
tion d’un concept d’assurance,
n’en soit informé. L’association
avait appris I’existence de rétroces-
sions dix ans apres leur premiére
perception, soit en 2005. Elle a mis
un terme au mandat et exigé du
mandataire la restitution des rétro-
cessions percues depuis 1995. Le
mandataire s’est opposé a ces pré-
tentions et contestait notamment
I’application d’un délai de pres-
cription de dix ans, ainsi que le
point de départ de ce délai.

Dans I’arrét du 16 juin 2017, le TF
se pose d’abord la question de
savoir quel est le délai de prescrip-
tion applicable: s’agit-il du délai
ordinaire de dix ans prévu en
matiere  contractuelle comme
appliqué par la derniére instance
cantonale ou, a I’instar de ce que
soutient le mandataire, du délai
spécial de cing ans qui s’applique
aux redevances périodiques? Les

juges de Mon Repos ont tranché:
I’obligation de restituer les rétro-
cessions se prescrit par un délai
de dix ans.

Pour notre Haute Cour, les rétroces-
sions ne constituent pas des rede-
vances périodiques, auxquelles
s’applique le délai de prescription
quinquennal. «[L]es rétrocessions
ne découlent pas d’un rapport de
durée (Dauerschuld); elles ne sont
pas convenues a I’avance entre le
mandant et le mandataire. Le
devoir du mandataire de rendre
compte de ces avantages indirects
obtenus de tiers et les créances cor-
respondantes du mandant en déli-
vrance de ces avantages ne repo-
sent pas sur un rapport de durée,
mais sur le simple fait que le man-
dataire a percu des avantages (...)
Chaque devoir de restitution repose
sur un fondement séparé» (consid.
5.2.1). Le Tribunal fédéral en
conclut que le délai de prescription
ordinaire de dix ans en matiére
contractuelle s’applique.

Quant au point de départ de la pres-
cription, le TF estime que la pres-
cription commence a courir dés le
moment ou le mandataire a percu
un montant rétrocédé, la réception
de chacun d’eux faisant naitre une
créance en restitution du mandant
et, de ce fait, son exigibilité,
conformément a I’article 130 du
Code des obligations. Le TF ren-
verse ainsi I’arrét de la Cour de jus-
tice de Genéve qui faisait partir le
délai de prescription au moment de
la résiliation du mandat en 2005.



PERSPECTIVES

Le TF met ainsi un terme au débat
doctrinal sur le délai de prescrip-
tion en matiére de rétrocessions,
sans pour autant citer ni méme
évoquer les auteurs qui soutien-
nent la these de I’application du
délai quinquennal. 1l convient de
noter que le délai ordinaire de dix
ans était généralement admis par
la doctrine concernant les rétro-
cessions, mais pas en matiere de
commissions d’état (soit le pour-
centage de la commission de ges-
tion percu a intervalles réguliers
par les banques et les gérants de
fortune sur la fortune d’un fonds)
pour lesquelles certains auteurs
privilégiaient [I’application du
délai de prescription de cing ans.
Dans son dernier arrét, le TF ne

fait pas de distinctions entre les
différents types de rétrocessions,
la question ne se posant pas dans
le cas d’espece. Toutefois, si I’on
considere avec le TF que les rétro-
cessions ne sont pas convenues a
I’avance entre le mandant et le
mandataire, mais qu’elles le sont
dans le cadre d’une relation
contractuelle entre le mandataire
et un tiers, il est vraisemblable que
la position du TF ne sera pas dif-
férente en matiere de commis-
sions d’état.

L’arrét du TF de 2006 consacrant
I’obligation de restitution des
rétrocessions percues par le
gérant de fortune avait conduit les
banques et les gérants de fortune
a revoir leur documentation

contractuelle. Le dernier arrét du
TF devrait n’avoir aucune consé-
quence pour les acteurs de I'in-
dustrie qui ont révisé leurs man-
dats et/ou leurs conditions
générales a ce moment-la pour les
adapter a la jurisprudence du TF.
Les rétrocessions percues par
ceux qui n’auraient adapté leur
documentation contractuelle que
plus tard et qui n’auraient pas
obtenu la ratification de leurs
clients pour le passé peuvent étre
a risque pour celles des rétroces-
sions percues avant la modifica-
tion de leur documentation et cela
pendant dix ans a compter de la
perception des rétrocessions.

Contacts: Frédérique Bensahel et
Véronique Chatelain Gomez
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