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Edito

Chers lecteurs,

Nous avons le plaisir de vous adresser le
nouveau numéro de notre newsletter pour
le mois de Juillet 2007.

Les Avocats de notre Cabinet ont sélection-
né pour vous , plusieurs sujets d'actualité
dans chacun des domaines de spécialité
traités par notre Cabinet.

Nous vous souhaitons bonne lecture.

Jérome Lucas
Avocat Associé

lalettre@bfl-avocats-lyon.com

La Lettre de Lyon CMS Bureau Francis Lefebvre Lyon
Juillet 2007




Le dossier

F LA FIDUCIE

ENFIN LA FIDUCIE... MAIS POUR QUOI FAIRE ?

La loi n°2007-211 du 19 février 2007 a consacré la fiducie dans le systéme juridique francais, en créant
les articles 2011 a 2031 du Code civil.

Ce texte a recu un accueil mitigé, entre surprise et soulagement de voir la fiducie enfin reconnue en
droit francais, et déception a la lecture d'un texte moins ambitieux que le projet de loi initial.

Le mécanisme

La fiducie est donc « |'opération par laguelle un ou plusieurs constituants transférent des biens, des
droits ou des sdretés, (...), a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre,
agissent dans un but déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires. » (2011 CC).

Il s"agit ainsi d'une opération triangulaire impliquant le transfert de la propriété de biens du constituant
au fiduciaire, a charge pour ce dernier de les restituer au bénéficiaire a I'expiration du contrat de fiducie.

Formalisme et restrictions

Le constituant, et c'est la une des faiblesses du texte, ne peut étre qu’une personne morale soumise a
I'impot sur les sociétés. Cette restriction témoigne du souci du législateur de protéger les personnes phy-
siques de tout contournement des regles civiles de dévolution successorale et surtout de sa méfiance a
I'égard d'une fiducie potentiellement vecteur d’évasion fiscale.

La fiducie « transmission » ou « libéralité » est donc expressément exclue, le contrat de fiducie étant
« nul s'il procede d'une intention libérale au profit du bénéficiaire. Cette nullité est d'ordre pu-
blic » (2013 CQ).

De méme la qualité de fiduciaire est réservée a quelques catégories de personnes, principalement cer-
tains établissements de crédit, certaines sociétés d'investissement, certaines entreprises d‘assurance
(2015 CQ).

Quant au bénéficiaire, il peut s'agir de toute personne physique ou morale. Il peut notamment s'agir du
constituant ou du fiduciaire.

Les usages possibles

Deux utilisations possibles semblent se dégager.

Au titre d'une fiducie « gestion », le constituant transfére au fiduciaire la propriété de biens que ce
dernier s’engage a gérer, en principe contre rémunération, pour le compte du bénéficiaire.

Ce type de fiducie pourrait ainsi favoriser la gestion de participations sans création de holding, ou encore
les opérations de defeasance : transfert d'un ensemble de dettes et d'actifs au fiduciaire, chargé du ser-
vice de la dette, le constituant se concentrant sur ses actifs « porteurs » et son redressement.

Quant a la fiducie « sGreté », par laquelle un débiteur transfére a son créancier, en garantie du rem-
boursement de sa dette, la propriété d'un bien, on ne peut qu’en déplorer les limites, les qualités de
constituant et de fiduciaire étant tres restrictivement définies.

Néanmoins, ce mécanisme devrait trouver son utilité dans le domaine des syndications bancaires : la
banque « chef de file » serait ainsi désignée en qualité de fiduciaire, chacun des membres du pool ban-
caire revétant la qualité de bénéficiaire.

De méme, la fiducie transférant les biens objet de contrat dans le patrimoine du fiduciaire, représente
une s(reté trés efficace, ces biens échappant en principe aux créanciers du constituant, sauf en cas de
constitution de la fiducie en période suspecte.

Ainsi, et si I'on peut regretter la timidité du législateur, la fiducie constitue bien un nouvel outil de finan-
cement des entreprises, dont il conviendra cependant de ne pas abuser, a peine de vider le patrimoine
du constituant de sa substance et compromettre en cas de difficultés le financement d'une période d'ob-

servation. ® Philippe Calard
Stéphane Oddos
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Fiscalité

f Réforme des régles de déduction de la TVA

Le décret n°2007-566 du 16 avril 2007 a procédé
a la refonte des regles de déduction de la TVA.

Ainsi, a compter du 1% janvier 2008, la taxe
déductible relative a chaque bien ou service devra
étre déterminée en proportion de son « coeffi-
cient de déduction », formule synthétique tenant
compte a la fois de son degré d'utilisation pour
des opérations ouvrant droit a déduction et des
restrictions éventuelles. Résultant du produit de
trois coefficients, respectivement d'assujettisse-
ment, de taxation et d'admission qui expriment
toute la diversité des situations rencontrées, ce

coefficient de déduction permet a la fois de dé-
terminer les montants de taxe déductible et, au
travers de ses variations, les régularisations de
taxe auxquelles I'assujetti est tenu. Cette réforme
ne devrait pas modifier de maniere sensible le
quantum du droit a récupération des entreprises.
Mais, elle implique de mettre en place une nou-
velle approche pratique de la gestion des
droits a déduction et, en particulier, une révi-
sion des systemes d'informations. Notre cabinet
organisera au mois de septembre un petit-
déjeuner d'information sur ce théme.m

y Retenue a la source sur dividendes versés a une société mere de la

Communauté européenne

En principe, une société francaise est tenue d'ac-
quitter une retenue a la source sur les dividendes
versés a une société mere de la Communauté
européenne, lorsque le régime d’'exonération pré-
vu par la directive mére-filiale et codifié a I'article
119 ter du CGl n'est pas applicable, en particulier
lorsque le taux de détention minimum de 15 %
n'était pas atteint. Un tel dispositif a été considé-
ré comme contraire au droit communautaire dans
le cas ou la société mere, si elle était établie en

Droit social

France, bénéficierait de I'exonération des sociétés
meres. Ainsi, dans une instruction 4 C-7-07 du 11
mai 2007, l'administration fiscale a modifié le
traitement fiscal de ces distributions de source
francaise. Elle admet désormais d'exonérer de
retenue les dividendes afférents a une parti-
cipation de plus de 5 % lorsqu’ils sont versés a
une société mere qui ne peut imputer cette rete-
nue dans son Etat de résidence.m

Emmanuel Faury
Jérémy Duret

f Courrier personnel et respect de la vie privée

Un chauffeur de direction, s'est fait adresser sur son
lieu de travail, sous enveloppe comportant pour
seules indications son nom, sa fonction et |'adresse
de I'entreprise, une revue destinée a des couples
échangistes a laquelle il était abonné. Conformé-
ment a la pratique habituelle et connue de l'intéres-
sé, I'enveloppe a été ouverte par le service du cour-
rier, puis déposée avec son contenu au standard a
I'intention de son destinataire. D'autres employés
s'étant offusqués de la présence de ce magazine
dans un lieu de passage, I'employeur a engagé
contre le salarié¢ une procédure disciplinaire qui a
abouti a sa rétrogradation avec réduction de salaire.
L'intéressé a signé en conséquence un avenant a
son contrat de travail. Il reproche a I’employeur d'a-
voir pris connaissance d'une correspondance adres-
sée a titre personnel et de |'avoir sanctionné discipli-
nairement en raison du contenu de cette correspon-
dance. Pour rejeter la demande d’annulation de la
sanction disciplinaire, la Cour d'appel avait retenu
qu'il était patent que le document litigieux, particu-
lierement obscéne, avait provoqué un trouble dans
I'entreprise, porté atteinte a son image de marque
et eu immanquablement un retentissement certain
sur la personne méme de son directeur dont le sala-
rié était le chauffeur et donc un proche collabora-
teur. La Cour de cassation rejette sa demande sur un
premier point et précise « que le pli litigieux était
arrivé sous une simple enveloppe commerciale dé-
munie de toute mention relative a son caractére
personnel ; il se déduit que cet envoi avait pu étre

La Lettre de Lyon
Juillet 2007

CMS Bureau Francis Lefebvre Lyon

considéré, par erreur, comme ayant un caractére
professionnel, la cour d‘appel a exactement décidé
que son ouverture était licite. » Cependant, la
Cour ajoute « d'une part, qu'un trouble objectif
dans le fonctionnement de I'entreprise ne per-
met pas en lui-méme de prononcer une sanc-
tion disciplinaire a I'encontre de celui par lequel il
est survenu, d'autre part, que la réception par le
salarié d'une revue qu'il s'est fait adresser sur
le lieu de son travail ne constitue pas un manque-
ment aux obligations résultant de son contrat, et
enfin, que I'employeur ne pouvait, sans mécon-
naitre le respect da a la vie privée du salarié, se
fonder sur le contenu d'une correspondance
privée pour sanctionner son destinataire, la cour
d'appel a violé les textes susvisés. » En conclusion,
un employeur peut donc ouvrir un pli dépourvu de
mention relative a son caractére professionnel et le
fait pour un salarié de se faire adresser du courrier
sur son lieu de travail ne constitue pas un manque-
ment a son contrat de travail. Néanmoins, |I'em-
ployeur ne peut pas se fonder sur le contenu
d'une correspondance privée pour sanctionner
disciplinairement le salarié. En revanche, il aurait
éventuellement pu prendre une mesure non discipli-
naire, tel qu'un licenciement non fautif pour cause
réelle et sérieuse, si le fait de vie personnelle avait
provoqué au sein de I'entreprise un trouble objectif
dans son fonctionnement.®

Francoise Albrieux
Guillaume Bossy




Droit des affaires

f Violation d'un pacte de préférence

En cas de violation d'un pacte de préférence, le
bénéficiaire dont les droits ont été méconnus
peut désormais étre substitué a I'acquéreur.
Pour obtenir ce résultat, le bénéficiaire doit, selon
la Cour de cassation, établir que I'acquéreur avait
connaissance, au jour du contrat, de |'existence
du pacte de préférence mais aussi de l'intention

du bénéficiaire de s’en prévaloir. Une gageure...

Les difficultés probatoires li¢es a cette jurispru-
dence ne sont toutefois pas insurmontables, com-
me en atteste un arrét du 14 février 2007 de la
3™ chambre civile de la Cour de cassation. Pour

Droit pénal des affaires

caractériser la connaissance par l'acquéreur de
I'existence du pacte, la Cour note qu'un exem-
plaire d'un contrat de bail rapportant ledit pacte
lui avait été remis. Quant a la seconde condition,
elle est jugée satisfaite dés lors que I'acquéreur
savait qu'un représentant du bénéficiaire avait
exprimé, au cours d'une procédure judiciaire, sa
volonté d’'acquérir, méme si le tiers acquéreur
n'était pas partie a l'instance.m

Jérome Lucas
Guillaume Gauthier

f Contrat de prét : rappel des éléments constitutifs de I'abus de confiance

Dans un arrét du 14 février 2007, la Cour de cas-
sation rappelle que I'infraction d’abus de confian-
ce ne peut porter que sur des fonds, valeurs ou
biens remis a titre précaire, c'est-a-dire sans trans-
fert de propriété.

Une banque avait consenti un prét destiné a fi-
nancer la construction de deux villas. L'emprun-
teuse ayant cessé de s'acquitter du montant de
ses mensualités, une procédure de saisie immobi-
liere fut diligentée. Il apparut que les fonds
prétés avaient été utilisés pour d'autres opé-
rations immobiliéres.

La banque déposa plainte pour abus de confian-
ce. La Cour d’'appel condamna I'emprunteuse,

jugeant qu'elle n’avait pas respecté I'obligation
contractuelle d'affecter les fonds a la construction
des villas.

La Cour de Cassation censure la Cour d'appel,
rappelant que la prévenue est devenue propriétai-
re des fonds prétés et que I'abus de confiance
ne peut porter que sur des fonds, valeurs ou
biens remis a titre précaire.

Cet arrét est important, puisqu’il confirme que la
remise de fonds par la banque préteuse emporte
transfert de propriété, exclusif de I'abus de
confiance.m (Cass. crim, 14 février 2007, n° 06-
82.283)

Xavier Vahramian

f Délais de livraison et délit de publicité trompeuse

L'article L 121-1 du Code de la consommation
interdit toute publicité « comportant, sous quel-
que forme que ce soit, des allégations,(...) fausses
ou de nature a induire en erreur». La question
posée a la Cour d'appel de Lyon était de savoir si
le fait de ne pas respecter les délais de livrai-
son mentionnés dans les conditions généra-
les de ventes constituait un délit de publicité
trompeuse.

Les juges répondent par I'affirmative. En I'espéce,
le site "Pere-Noél.fr" vendait du matériel informa-
tique et s'engageait a le livrer entre deux et dix
jours. L'indication de délais de livraison attractifs
s'étant révélée fausse, les juges de premiére ins-
tance ont estimé que la société était coupable de
publicité mensongere.
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En appel, le prévenu soutenait que les délais affi-
chés n'avaient gqu’une valeur indicative et invo-
quait la circonstance d'une rectification postérieu-
re par courrier électronique. La Cour d'appel reje-
ta ces arguments.

Par conséquent, doit étre considérée comme pu-
blicité tout élément d’information qui permet
aux clients de se faire une opinion sur les caracté-
ristiques du bien ou du service proposé.

En outre le délit de publicité mensongére est un
délit instantané et I'éventuelle rectification posté-
rieure est indifférente.® ( CA Lyon, 7 Mars
2007, Ministére public et parties civiles ¢/
Thomas C)

Xavier Vahramian
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Droit public des affaires

yPermis a points : droit a I'information

Rappelons que le permis a points est entré en
vigueur le 1% juillet 1992 et qu'il a depuis lors fait
I'objet de nombreuses contestations. La mise en
oeuvre du permis a points, gu'il soit devenu défi-
nitif ou seulement probatoire, s'inscrit dans un
schéma législatif précisé par le pouvoir réglemen-
taire

Le retrait de points est porté a la connaissance de
I'intéressé par lettre simple quand il est effectif.

Le juge administratif veille tout particulierement
au droit a l'information qu'il a érigé au rang de
garantie essentielle donnée a l'auteur de l'infrac-
tion pour lui permettre d'en contester la réalité et
d'en mesurer les conséquences sur la validité de
son permis. La mise en oeuvre de ce droit condi-
tionne la régularité de la procédure suivie et la
légalité du retrait de points (CE, avis
n® 220331, 28 juill. 2000, Boulay).

Il appartient a I'administration d'apporter la preu-
ve, par tout moyen, qu'elle a satisfait a I'obliga-
tion d'information prévue par les articles L. 223-3
et R. 223-3 du Code de la route. La copie du pro-
ces-verbal relatif a une infraction et une enquéte
diligentée aupres des officiers du ministére public
sont des moyens jugés probants (CE, 7 déc. 2005,
n® 280985, Salem).

Ces dernieres années, les titulaires concernés par
la perte de leur point se trouvaient en grande
difficulté pour connaitre le solde de leur point et
donc mettre en ceuvre ce droit a I'information.
Cette lacune est désormais réparée puisque de-
puis le 2 juillet dernier, les titulaires de permis de
conduire toutes catégories confondues peuvent
consulter leur solde de points a tout instant et en
toute confidentialité sur le site du ministére de
I'Intérieur.

Désormais, le service baptisé "Télépoints" est
mis a la disposition des usagers et leur donne ac-
ces a cette information.

En 2006, huit millions de points ont été retirés et
69.000 permis invalidés a la suite de la perte des
douze points, alors que 1.140.000 points ont été
rétablis.

Ce service est confidentiel et seul le titulaire du
permis pourra y avoir accés via un numéro de
dossier et un code confidentiel qui figurent exclu-
sivement sur le relevé intégral de chaque dossier
de permis de conduire. Ce relevé intégral com-
porte la date et la nature des infractions ayant
donné lieu a retrait de points.

Pour obtenir ce document, le conducteur doit se
rendre en préfecture ou en sous-préfectures déja
reliées au systeme central du permis ou |'obtenir

par courrier.® Michaél Karpenschif

Raphaélle Cadet

Propriété industrielle et Contrats

' Les Prix Prédateurs

Confrontée a l'expiration d'un certificat de pro-
tection complémentaire sur un de ses produits
pharmaceutiques phare, le laboratoire GlaxoS-
mithKline a tenté d'endiguer l'arrivée sur le mar-
ché d'un produit générique concurrent fabriqué
par la société Favelab en diminuant nettement le
prix de ses produits.

Cette pratique qui a conduit la société Favelab a
quitter le marché et a l'impossibilité pour tout
concurrent d'y rentrer du fait de leur incapacité a
aligner leurs prix sur ceux pratiqués par le labora-
toire présent, a été suivi d'une augmentation sen-
sible de ses tarifs par GlaxoSmithKline afin de
compenser les pertes subies et de tirer profit du
monopole ainsi acquis.

Cette pratique a été condamnée par le Conseil de
la Concurrence. Le Conseil, aprés s'étre lui méme
saisi de I'affaire, a sanctionné par une décision en
date du 14 mars 2007, pour la premiére fois en
France, comme un abus de position dominante la
pratique des prix prédateurs.

Le Conseil reproche au laboratoire d'avoir com-
mercialisé le produit en question a des prix infé-
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rieurs a son prix d’achat afin de décourager toute
nouvelle entrée sur le marché correspondant. Se-
lon le Conseil cette politique s'est inscrite dans
une stratégie globale d'intimidation visant a dé-
courager les fabricants de produits génériques
d'entrer sur le marché constituant ainsi une at-
teinte grave a I'économie du secteur.
La sanction prononcé a pris en compte la gravité
de l'atteinte constaté par le Conseil puisque le
laboratoire GlaxoSmithKline s'est vu infligé une
amende de 10 millions d’euros assorti de diver-
ses obligations de publication de la décision.
Le laboratoire GlaxoSmithKline a fait appel de
cette décision en contestant les faits et la sanc-
tion.
Dans tous les cas, cette décision rappelle que tout
acteur économique disposant d'une position do-
minante sur un marché méme réduit doit pouvoir
justifier de sa politique tarifaire afin de ne pas
entraver le libre jeu de la concurrence |
Jean-Guillaume Monin
Laurent Romano

Alexandre Charlaix
Soléne Vilfeu
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