Fondation de France
Projet de loi de modernisation de l'économie :
Commentaires sur l'article 37

Le projet de loi de modernisation de l'économie contient, dans son titre III, un chapitre IV intégralement dédié à la création de fonds de dotation afin d'attirer les financements privés vers des opérations d'intérêt général. 

Ce dispositif appelle de notre part les commentaires suivants :

1. Ambiguïté de  l'exposé de motifs 

A titre liminaire, nous observons une contradiction entre l'exposé des motifs présidant à la création de fonds de dotation et le texte même de l'article 37 du projet de loi de modernisation de l'économie, qui laisse ainsi planer une certaine ambiguïté sur l'objectif exact de l'article 37.
En effet, l'exposé des motifs présente le dispositif des fonds de dotation comme un moyen de financement pour les organismes culturels, scientifiques  ou hospitaliers à caractère public (sont cités les musées, les hôpitaux et les universités; le texte fait également référence aux "établissements culturels ou scientifiques", et aux "institutions françaises"), alors que l'article 37 ne contient aucune limite quant à la nature ou l'activité des œuvres d'intérêt général pouvant être financées par des fonds de dotation. 

2. Nouveau dispositif de fondations
L'article 37 du projet de loi définit le fonds de dotation comme " une personne morale de droit privé à but non lucratif qui reçoit et gère, en les capitalisant, des biens et droits de toute nature qui lui sont apportés à titre gratuit et irrévocable, et utilise les revenus de la capitalisation en vue de la réalisation d'une œuvre ou d'une mission d'intérêt général ou les redistribue pour assister une personne morale à but non lucratif dans l'accomplissement de ses missions d'intérêt général. 
Le fonds de dotation est créé par une ou plusieurs personnes physiques ou morales pour une durée déterminée ou indéterminée."

La définition d'une fondation, telle qu'elle résulte de la loi du 28 juillet 1987 est la suivante : "La fondation est l'acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident l'affectation irrévocable de biens, droits ou ressources à la réalisation d'une œuvre d'intérêt général et à but non lucratif. "

Il apparaît donc clairement que les deux définitions sont similaires, puisqu'il est possible en pratique de créer des fondations pour une durée déterminée ou indéterminée, et de prévoir que celles-ci peuvent soit dépenser leur dotation à la réalisation de leur objet, soit se limiter à dépenser à cette fin leurs seules ressources, constituées notamment des produits du placement de leur dotation.

Ainsi, la création des fonds de dotation telle que prévue par l'article 37 du projet de loi aboutit en réalité à la création de fondations qui n'en portent pas le nom, et ne sont soumises à aucune des règles régissant la création et le fonctionnement des fondations : 
· contrôle par les autorités lors de la création : décret en Conseil d’Etat cosigné par le Ministère de l’Intérieur pour les fondations reconnues d'utilité publique (FRUP) ;  décret simple cosigné par le Ministre chargé de la Recherche pour les fondations de coopération scientifique (FCS) ; approbation tacite du Ministère de l’Intérieur dans un délai de 4 mois pour les fondations d’entreprise et fondations partenariales ; création par décision du conseil d’administration de l’établissement abritantpour les fondations sous égide ou universitaires.  

· contrôle de l'Etat en cours de vie de la fondation par le biais d'une représentation au conseil d'administration : au minimum un représentant du ministère de l’Intérieur ou d'un commissaire du gouvernement qui veille à la régularité des décisions de la fondation et dispose de prérogatives spécifiques dans le cas des FRUP ; commissaire du gouvernement qui est le recteur d’académie pour les FCS et  les fondations universitaires ;

· contrôle des dons et legs  faits aux fondations (FRUP, FCS, fondations sous égide de FRUP, fondations universitaires et fondations partenariales) par la Préfecture. Ce contrôle allégé, régi par l'article 910 du Code Civil qui permet à l'autorité administrative de tutelle de s'opposer à la réception d'une libéralité en cas d'inaptitude de l'organisme donataire ou légataire à utiliser la libéralité conformément à son objet statutaire, permet notamment à la Préfecture de pouvoir vérifier que des libéralités ne sont pas affectées à des mouvements de nature sectaire. En outre, cette procédure, même légère, reste nécessaire dans le cas de legs qui peuvent s'avérer complexes à mettre en œuvre. 

Rappelons à cet égard que les "supporting organizations" américains, qui ont servi de modèle 

Aux fonds de dotation dont la création est proposée par ce texte font l'objet d'un régime fiscal différencié par rapport à celui applicable aux "public charities", cette différentiation étant pour une grande part le corollaire d'un régime de contrôle très allégé.
Il peut donc apparaître singulier que des organismes qui bénéficient du même régime fiscal que celui applicable aux organismes reconnus d'utilité publique, notamment quant aux dons qui leur sont consentis, ne soient pas soumis à un système de contrôle comparable.

Le dispositif institué par le projet de loi peut donc s'avérer être une source de difficultés ou de risques lors de sa mise en pratique.

3. Risque d'usage abusif des fonds de dotation

Depuis plusieurs années, le secteur de la philanthropie a fait l'objet de travaux visant à doter les fondations et les associations de règles de gouvernance plus élaborées avec l'objectif de renforcer la transparence de ces organismes et donc de réduire au maximum les risques de scandales qui viendraient entacher la réputation de sérieux et de sécurité du secteur philanthropique dans son entier.

L'absence de contrôle étatique des fonds de dotation et le fait que ces fonds ne soient pas limités au financement d'organismes spécifiques (contrairement à ce qui est indiqué dans l'exposé des motifs) nous paraît être source de risques d'utilisation de ce mécanisme à des fins de contournement d'autres dispositions légales ou réglementaires.

Ainsi par exemple, les associations, même reconnues d'utilité publique, ne peuvent pas détenir d'immeubles de rapport, mais uniquement des immeubles nécessaires à l'accomplissement de leur objet. Le dispositif prévu par le projet de loi de modernisation de l'économie pourrait être aisément utilisé par des associations afin de contourner cette interdiction en faisant détenir de tels immeubles par un fonds de dotation qui les gèreraient à leur profit.
Les associations qui n'ont pas capacité à recevoir des libéralités pourraient également utiliser ce mécanisme afin d'échapper à cette incapacité. 

Par ailleurs, dans la mesure où la création du fonds de dotation ne fait l'objet que d'une simple déclaration en préfecture, ce mécanisme pourrait également être utilisé afin de procurer des financements à des organismes de nature sectaire, mais ayant une apparence d'intérêt général, voire même à servir d'outil de blanchiment de fonds, l'Etat se privant dans le projet de loi des moyens de contrôle dont il dispose à l'égard des fondations.
Il serait également possible pour des associations exerçant leurs activités hors de France d'utiliser le mécanisme des fonds de dotation afin d'échapper à la règle fiscale prévoyant que seuls les dons faits à des organismes d'intérêt général exerçant leur activité en France peuvent ouvrir droit à la réduction d'impôt des articles 200 et 238 bis du Code général des Impôts. 

Enfin, il serait également possible à des personnes privées, en créant un fonds de dotation et  en lui consentant des libéralités assorties de charges de dénaturer le caractère d'intérêt général de la mission soutenue de façon à utiliser ce mécanisme à des fins strictement privées ou familiales, aboutissant de fait à la constitution de trusts privés. Le fait que le conseil d'administration des fonds ne soit composé que de personnes nommées par les fondateurs, sans exigence de désignation d'une ou plusieurs personnalités qualifiées indépendantes des fondateurs et/ou des organismes bénéficiaires finaux des actifs transmis aux fonds nous paraît d'ailleurs être un facteur  de risque supplémentaire. A cet égard, rappelons que lors des débats portant sur la loi instituant la fiducie, la création de fiducies par des personnes physiques avait été expressément écartée en raison des risques de dérive possibles. L'institution de fonds de dotation sans limite précise aboutirait donc de fait à instituer sans le dire le mécanisme de fiducies au profit de personnes physiques.
Une telle dérive a d'ailleurs été constatée aux Etats-Unis, entrainant la remise en cause  des avantages fiscaux accordés à certains de ces organismes.

4. Incertitudes sur la notion de ressources

Le projet de loi prévoit que les dotation en capital consenties au fonds sont inconsomptibles et inaliénables, seuls les revenus issus de ces dotations pouvant être consommés.

Il semble, à la lecture du premier alinéa du III de l'article 37 du projet de loi que les dons et legs consentis à un fonds soient assimilés à des dotations en capital et soient donc, de la même façon, inaliénables et inconsomptibles. 
Cependant, la notion de "dons" est ambiguë : le texte vise-t-il uniquement les donations, ce qui semble découler de la référence aux dispositions de l'article 910 du Code Civil ? ou englobe-t-il dans ce terme les dons issus de la collecte, c'est-à-dire de l'appel à la générosité publique? Dans ce dernier cas, il y aurait alors une contradiction avec l'alinéa 3 du III de l'article 37 qui intègre dans les ressources du fonds (c'est-à-dire dans les sommes que celui-ci peut consommer) les produits des activités autorisées par les statuts, au nombre desquelles devrait logiquement figurer l'appel à la générosité publique.

Conclusion
Compte tenu des difficultés dont ce texte nous semble être source et au vu des dérives dont les "supporting organizations" américains ont fait l'objet au cours des années passées, il apparaît utile que l'article 37 du projet de loi de modernisation de l'économie puisse être amendé pour des raisons de sécurité et de fiabilité de l'utilisation des fonds.

Ainsi le champ d'application du dispositif devrait être précisé, en en réservant la portée au financement d'établissements ou organismes qui sont, eux, soumis à des contrôles, tels les établissements publics ou privés d'enseignement, de recherche, hospitaliers et culturels et les organismes RUP (fondations et associations), ce qui permettrait ainsi une réelle traçabilité de l'utilisation des fonds. 

Le texte devrait également être amendé en vue :

· de soumettre les libéralités consenties aux fonds de dotation aux dispositions de l'article 910 du code civil, 

· de faire apparaître plus clairement que les dons issus de la générosité publique  sont, comme les libéralités consenties au fonds, assimilés à des dotations en capital , et

· de préciser les modalités de désignation des membres du conseil d'administration afin d'introduire parmi les administrateurs des personnalités qualifiées indépendantes des fondateurs, des contributeurs substantiels et des organismes bénéficiaires finaux des actifs apportés au fonds.

Les textes des amendements proposés figurent dans un document joint à la présente note.
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