ARTICLE 37 DU PROJET DE LOI DE MODERNISATION DE L'ECONOMIE
4 propositions d'amendements présentées par la fondation de France

dans un objectif de securisation et de fiabilisation du dispositif
· Adosser les fonds de dotation à des organismes qui sont, eux, soumis à des contrôles 

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

· 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 , 

· Préciser les modalités de désignation des membres du conseil d'administration pour rendre celui-ci indépendant des fondateurs et des organismes bénéficiaires finaux des actifs apportés au fonds.

PROPOSITION D'AMENDEMENT A L'ARTICLE 37.I DU PROJET DE LOI DE MODERNISATION DE  L'ECONOMIE

Exposé des motifs de l’amendement

Le projet de loi de modernisation de l'économie comprend un volet sur le renforcement de l'attractivité du territoire, par le biais notamment de l'attraction de financements privés  au moyen de la création de fonds de dotation (art. 37) présentée comme suit dans son exposé des motifs:

«Le fonds de dotation est un outil de financement permettant à des organisations à but non lucratif, tels que des universités, des hôpitaux ou des musées, de disposer de fonds leur assurant une part importante de leur budget. Ces fonds sont constitués d’un capital, versé de façon irrévocable par un donateur, et seuls les revenus financiers du capital sont versés au budget de l’institution. En France, si de nombreux organismes (telles que des associations ou des fondations) permettent d’accompagner les citoyens et les entreprises dans leur volonté de participer à la vie sociale, éducative, scientifique et plus largement à des missions d’intérêt général, il n’existe pas à ce jour de système de financement comparable aux fonds de dotation existant à l’étranger. 

Or, un tel outil de financement présente pour des établissements culturels ou scientifiques des avantages certains : un mode de financement complémentaire permettant de répondre durablement aux nouvelles exigences et contraintes budgétaires, un mode de gouvernance spécifique optimisant à la fois la transparence et la sécurité au regard des projets que les établissements auront décidés, et un moyen d’inscrire les institutions françaises dans une dynamique internationale.

L’article 37 a ainsi pour objectif de créer en droit français les fonds de dotation. Cet outil de gouvernance à but non lucratif permettra aux donateurs de contrôler l’utilisation des fonds et n’est donc pas limité au champ du mécénat. Il offrira aux donateurs, français comme étrangers, une nouvelle modalité de soutien financier, plus adaptée au contexte international.».

L'exposé des motifs présente ainsi le dispositif des fonds de dotation comme un moyen de financement pour les organismes culturels, scientifiques, universitaires ou hospitaliers.
En revanche, l'article 37,I. qui définit les fonds de dotation et leur objet ne contient aucune limite quant à la nature ou l'activité des œuvres d'intérêt général pouvant être financées par ces fonds. 

Or, les supporting organizations américains, modèle des fonds de dotations que le projet de loi souhaite instituer, ont fait l'objet au cours des années passées de certains abus liés notamment à l'adossement de certains de ces organismes à des structures créées ad hoc, de tels montages aboutissant en pratique à un détournement de leur esprit pour en faire un outil d'évasion fiscale. 

En outre, ces supporting organizations font l'objet aux Etats-Unis d'un traitement fiscal différencié, par rapport à celui applicable notamment aux public charities, différentiation qui s'explique en grande partie par l'existence de contrôles plus stricts portant sur ces derniers organismes. 

Le risque d'utilisation abusive des fonds de dotation objet de l'article 37 du projet de loi apparaît d'autant plus réel en l'état actuel du texte proposé au vote que, contrairement à la situation existant aux Etats-Unis, les avantages fiscaux octroyés aux donateurs ne sont pas différenciés par rapport à ceux accordés au titre des dons faits à des organismes tels les associations ou fondations reconnues d'utilité publique , alors même que ceux-ci font l'objet de nombreux contrôles, corollaires et/ou garants de ces avantages fiscaux.

Pour toutes ces raisons, et en l'absence d'un traitement fiscal différencié qui pourrait être moins favorable pour les fonds de dotation, il apparaît utile que le champ d'application de ce dispositif soit précisé de telle sorte que les fonds de dotation soient adossés à des organismes soumis à un contrôle et ce, afin de permettre une bonne traçabilité de l'utilisation des fonds.  
Proposition de la fondation de France 
Dans un souci de transparence et de sécurité, conforme à l'esprit affiché de ce dispositif, et puisqu’il s’agit avant tout de donner aux organismes d'intérêt général des moyens supplémentaires pour mener à bien leur mission, nous proposons que le champ d'application des fonds de dotation soit réservé au financement des seuls organismes RUP (associations et fondations) et des établissements publics ou privés d'enseignement, hospitaliers, culturels et de recherche. 
Ainsi, le texte de l'article 37 paragraphe I du projet de loi serait reformulé comme suit : 

«I. – Le fonds de dotation est 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 menée par des organismes publics ou privés d'enseignement, hospitaliers, culturels ou de recherche, des fondations reconnues d'utilité publique et des associations reconnues d'utilité publique, et ou les redistribue pour assister une personne morale à but non lucratif mentionnée au présent alinéa 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.»

Par ailleurs, le  paragraphe X de l'article 37 du projet de loi dans sa version initiale serait modifié comme suit :

" A. – Le 1 de l’article 200 est ainsi modifié :

1° Après le f, il est inséré un g ainsi rédigé :

« g) De fonds de dotation :

« 1° Répondant aux caractéristiques mentionnées au b ;

« 2° Ou dont la gestion est désintéressée et qui reversent les revenus tirés des dons et versements mentionnés au premier alinéa du 1 à des organismes mentionnés aux a et c,   ou à la Fondation du Patrimoine. Ces organismes délivrent aux fonds de dotation une attestation justifiant le montant et l’affectation des versements effectués à leur profit. » ;

2° Au dernier alinéa, le mot : « septième » est remplacé par le mot : « huitième ».

B. – Le premier alinéa du 1 bis de l’article 206 est ainsi modifié :

1° Après les mots : « fondations d’entreprise » sont insérés les mots : « , les fonds de dotation » ;

2° Il est ajouté une phrase ainsi rédigée : « Sont réputées lucratives les activités de gestion et de capitalisation, par les fonds de dotation, de dons, droits et legs dont les fruits sont versés à des organismes publics ou privés ayant une activité exclusivement lucrative ou à des organismes autres que ceux visés à l'article 37 I premier alinéa de la loi de modernisation de l'économie. »
C. – Au 5 de l’article 206, après les mots : « autre disposition » sont insérés les mots : « , à l’exception des fondations reconnues d’utilité publique et des fonds de dotation, ». Le III de l’article 219 bis est abrogé.

D. – Après le f du 1 de l’article 238 bis, il est inséré un g ainsi rédigé :

« g) De fonds de dotation :

« 1° Répondant aux caractéristiques mentionnées au a ;

« 2° Ou dont la gestion est désintéressée et qui reversent les revenus tirés des versements mentionnés au premier alinéa du 1 à des organismes mentionnés aux b et c ou à la Fondation du Patrimoine. Ces organismes délivrent aux fonds de dotation une attestation justifiant le montant et l’affectation des versements effectués à leur profit. »"
PROPOSITION D'AMENDEMENT A L'ARTICLE 37.III DU PROJET DE LOI DE MODERNISATION  DE  L'ECONOMIE (assujetissement des libéralités faites à des fonds de dotation au dispositif de l'article 910 du Code civil)

Exposé des motifs de l’amendement

Le projet de loi de modernisation de l'économie comprend un volet sur le renforcement de l'attractivité du territoire, par le biais notamment de l'attraction de financements privés  au moyen de la création de fonds de dotation (art. 37) définis par l'article 37, I. 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."
Cette définition est très similaire à la définition de la notion de fondation, issue de la loi du 28 juillet 1987, qui la définit comme "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. "

Dès lors que la notion de fonds de dotation se confond avec celle de fondations, on voit mal la raison pour laquelle leur mode de fonctionnement et/ou de contrôle devrait échapper aux principes applicables aux fondations. 
Or les libéralités consenties à des fondations, quelle qu'en soit la nature (fondations reconnues d'utilité publique, fondations de coopération scientifique, fondations universitaires) – comme d'ailleurs celles consenties à des associations reconnues d'utilité publique, aux associations cultuelles ou de bienfaisance, aux associations de recherche médicale ou scientifique et aux congrégations autorisées -  sont soumises à une tutelle simplifiée régie par l'article 910 du Code Civil ; ce texte 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. 

Ce contrôle, exercé a posteriori mais dans un délai très court (2 mois pour les donations et 4 mois pour les legs), a notamment pour objet de permettre à l'autorité de tutelle de vérifier que l'activité réelle de l'organisme gratifié est conforme à son objet statutaire, et de s'opposer à la libéralité si tel n'est pas le cas. Il est ainsi possible à l'autorité de tutelle de s'assurer par exemple qu'un organisme dont l'objet statutaire apparaît comme étant d'intérêt général ne couvre pas, en réalité, des activités de nature sectaire notamment.
Au vu des abus dont les "supporting organizations" américains, modèle des fonds de dotations que le projet de loi souhaite instituer, ont fait l'objet au cours des années passées, il apparaît utile que les libéralités consenties à des fonds de dotation soient soumises, comme celles faites aux organismes visés au paragraphe précédent, à un contrôle minimum de la part de l'autorité administrative auprès de laquelle leurs statuts sont déposés. 
Proposition de la fondation de France 
Dans un souci de transparence et de sécurité, conforme à l'esprit affiché de ce dispositif,  nous proposons que les libéralités  consenties à des fonds de dotation soient soumises aux dispositions de l'article 910 du Code civil. 
Ainsi, le texte de l'article 37 paragraphe III, premier alinéa du projet de loi serait reformulé comme suit : 

«III. – Le fonds est constitué par les dotations en capital qui lui sont apportées auxquelles s’ajoutent les donations et legs qui lui sont consentis et qui sont assimilées aux dotations en capital. Les dispositions de l’article 910 du code civil sont applicables à ces libéralités. »

En outre, le texte de l'article 37 paragraphe III, cinquième alinéa du projet de loi serait complété comme suit :

«Le fonds peut faire appel à la générosité publique après autorisation administrative. Les dons issus de ces collectes seront assimilés aux dotations en capital. »

PROPOSITION D'AMENDEMENT A L'ARTICLE 37.III DU PROJET DE LOI DE MODERNISATION  DE  L'ECONOMIE (clarification du statut des produits issus de la generosite publique)

Exposé des motifs de l’amendement

Le premier alinéa du III de l'article 37 du projet de loi dispose que : "Le fonds est constitué par les dotations en capital qui lui sont apportées auxquelles s'ajoutent les dons et legs qui lui sont consentis."  Il semble donc, à la lecture de cet alinéa que les dons et legs consenties 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" utilise dans le texte est ambigüe : on peut en effet penser que ce terme vise uniquement les donations, ce qui semble découler de la référence aux dispositions de l'article 910 du Code Civil faite dans la seconde phrase de cet alinéa. Or le terme de "dons" peut également s'entendre de manière générique, couvrant alors également les dons issus de la collecte, c'est-à-dire de l'appel à la générosité publique.

Dans ce dernier cas, il y pourrait y avoir 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.

Dès lors, il paraît nécessaire de clarifier ce point afin de lever l'ambiguïté qui pèse sur la notion de "dons" et leur assimilation aux dotations en capital du fonds 

Proposition de la fondation de France 
Dans un souci de clarification, il est proposé de compléter le texte de l'article 37 paragraphe III, cinquième alinéa du projet de loi comme suit :

«Le fonds peut faire appel à la générosité publique après autorisation administrative. Les dons issus de ces collectes seront assimilés aux dotations en capital. »

PROPOSITION D'AMENDEMENT A L'ARTICLE 37.V DU PROJET DE LOI DE MODERNISATION  DE  L'ECONOMIE

Exposé des motifs de l’amendement

Le projet de loi de modernisation de l'économie comprend un volet sur le renforcement de l'attractivité du territoire, par le biais notamment de l'attraction de financements privés  au moyen de la création de fonds de dotation (art. 37) définis par l'article 37, I. 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."
L'article 37 V de ce projet de loi dispose que le fonds de dotation est administré par un conseil d'administration qui comprend au minimum trois membres, nommés, la première fois, par le ou les fondateurs, sans contrainte spécifique liée à la nature des administrateurs ainsi nommés.

Or, l'action des fonds de dotation n'est pas limitée au financement d'organismes contrôlés ou limitativement énumérés par la loi, ce qui nous paraît être source de risques d'utilisation de ce mécanisme à des fins de contournement d'autres dispositions légales ou réglementaires.
Il nous paraît ainsi possible que des personnes privées puissent créer un fonds de dotation et lui consentir des libéralités assorties de charges de telle sorte à 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. Or, 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, dans des cas où des supporting organizations, bien qu'apparemment tournés vers un objectif d'intérêt général, ont en réalité été utilisés de façon à ce que les sommes versées par leurs contributeurs soient restituées à ceux-ci ou à des membres de leur famille ou ne servent qu'à financer des causes profitant exclusivement à la famille des contributeurs. Ces dérives ont entrainé la remise en cause  des avantages fiscaux accordés à certains de ces organismes, et abouti à une redéfinition des organes de gouvernance de ces organismes de façon à limiter les risques d'abus.

En conséquence, dans un souci de transparence et de sécurité, et afin d'éviter les dérives potentielles décrites ci-avant, il apparaît utile que la composition de l'organe d'administration des fonds de dotation soit précisée de façon à limiter le choix des administrateurs par les fondateurs. 
Proposition de la fondation de France 
Dans un souci de transparence et de sécurité, conforme à l'esprit affiché de ce dispositif,  nous proposons que le texte de l'article 37 paragraphe V, premier alinéa du projet de loi serait reformulé comme suit : 

"V. – Le fonds de dotation est administré par un conseil d’administration qui comprend au minimum trois membres nommés, la première fois, par le ou les fondateurs, dont la majorité doit être choisie parmi des personnalités qualifiées, indépendantes des fondateurs, des contributeurs principaux du fonds et des organismes bénéficiaires des revenus de la capitalisation des actifs reçus par le fonds."
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