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® Alalecture du descriptif du
périmétre de I'ESS, rien ne permet
de dire que le fonds de dotation
peut intégrer un tel secteur.

B Le fonds de dotation peut
néanmoins constituer un
mode d’entreprendre, méme
si cela demeure accessoire par
rapport a son but statutaire.

FONCTIONNEMENT
I

LE FONDS DE
DOTATION FAIT-IL
(VRAIMENT) PARTIE
DE L'ESS ?

La loi du 31juillet 2014 relative a I’économie sociale et solidaire (ESS)
contient plusieurs articles applicables aux fonds de dotation. Pour
autant, cette personne morale a but non lucratif entre-t-elle dans le
champ d’application de I'ESS ? A priori non, méme si la plasticité de
la loi du 4 aolt 2008 devrait permettre a ces structures d’accéder au

périmétre de I'ESS.
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I nstauré par les articles 140 et 141 de la loi de modemisation de

I'économie, dite « LME. », du 4 aotit 2008!, le fonds de dotation
estentré en vigueur le 6 aotit de la méme année. Il a pour objectif de
financer des activités d'intérét général ou/et des organismes sans but
lucratif exergant des activités d'intérét général. A I'instar des fonda-
tions, des associations, mais également des mutuelles et des coopéra-
tives, cette nouvelle personne morale de droit privé s'organise autour
du principe de propriété impartageable des bénéfices. Pour autant,
peutelle faire partic du périmetre de 'ESS ?

PERIMETRE DE L'ESS

Pour mémoire, article 1¢ de la loi du 31 juillet 2014 précise que
I'ESS « est un mode d’entreprendre et de développement écono-
mique adapté 2 tous les domaines de Tactivité humaine auquel
adherent les personnes morales de droit privé qui remplissent les
conditions suivantes :

® un but poursuivi autre que le seul partage des bénéfices;;

® une gouvernance démocratique, définie et organisée par les
statuts, prévoyant 'information et la participation, dont 'expression
nest pas seculement liée & leur apport en capital ou au montant de
leur contribution financiere, des associés, des salariés et des parties
prenantes aux réalisations de I'entreprise ;

® une gestion conforme aux principes suivants : les bénéfices sont
majoritairement consacrés a l'objectif de maintien ou de déve-
loppement de Tactivité de
lentreprise, [et] les réserves
obligatoires constituées, impar-
tageables, ne peuvent pas étre
distribuées®. »

Par ailleurs, la loi* précise que
« TESS est composée des acti-
vités de production, de trans-
formation, de  distribution,
d’échange et de consommation
de biens ou de services mises
en ceuvre par les personnes
morales de droit privé consti-
tuées sous la forme de coopéra-
tives, de mutuelles ou d'unions
relevant du code de la mutua-
lité ou de sociétés d’assurance
mutuelles relevant du code des
assurances, de fondations ou
d’associations régies par la loi du 1 juillet 1901 relative au contrat
d’association ou, le cas échéant, par le code civil local applicable aux
départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle ».

A PRIORI, LE FONDS DE DOTATION

NE FAIT PAS PARTIE DE L’ESS...

Alalecture du descriptif du périmetre de I'ESS,; rien de permet de
dire que le fonds de dotation peut intégrer ce nouveau secteur @@ ®
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000 ¢conomique. En effet, la loi étant d'interprétation stricte,
il convient d’observer, dans un premier temps, que le fonds de
dotation ne fait pas partie de la liste des personnes morales de
droit privé nommément citées par la loi ESS. Dans un second
temps, on peut objecter que le fonds de dotation a été instauré
en vue d’« attirer les financements privés pour des opérations
d'intérét général °. » A priori, cette personne morale n’a donc pas
vocation a devenir un mode d’entrepreneuriat économique, ni a
exercer des activités de production de transformation, de distri-
bution, d’échange et de consommation de biens ou de services
par ailleurs. Enfin, la question du fonctionnement démocra-
tique est un frein a 'intégration du fonds de dotation au sein de
I'ESS. En effet, le fonds de dotation est une structure naturelle-
ment unipersonnelle. Il permet une complete maitrise du projet
et des biens et droits apportés par le fondateur, évitant ainsi les
habituels avatars liés a 1a mise en aeuvre d’une vie démocratique
(Ienteur du processus décisionnel, instabilité voire conflits éven-
tuels entre les parties prenantes...). A la différence du mode de
fonctionnement habituel des associations ou méme, a un degré
moindre, de celui des fondations reconnues d’utilité publique
(FRUP) — dans la mesure ot les modeles de statuts proposés

par le Conseil d’Etat® obligent I'existence de trois colleges de
membres au sein du conseil d’administration —, celui du fonds
de dotation n’est pas a priori congu pour respecter ce critere
d'importance. Il convient de rappeler a ce stade que larticle 140
V de la loi LME du 4 aotit 2008 prévoit au contraire un mode
de gouvernance relativement fermé : « Le fonds de dotation est
administré par un conseil d’administration qui comprend au
minimum trois membres nommeés, la premiere fois, par le ou les
fondateurs. » Lors de la présentation de la loi, le ministere de
I'Economie lui-méme I'a reconnu, a travers la position exprimée
par Catherine Bergeal, « le fondateur peut étre un dictateur’ »,
laquelle poursuivait en indiquant encore que « le fonds de
dotation est un outil de financement, ce n’est pas une institu-
tion. » Par l1a-méme, cette derniere semblait indiquer qu'une
telle personne morale n’avait pas vocation a devenir autre chose
qu’une entité unipersonnelle, entierement dévouée a son fonda-
teur qui pourra lui-méme se désigner en qualité d’administrateur
dufonds de dotation®. Incontestablement, le descriptif donné du
fonds de dotation par ses concepteurs eux-mémes démontre que
le fonds de dotation n’a pas a priori vocation a intégrer la sphere

de'ESS.

... MAIS RIEN NE L’'EN EMPECHE !

En dépit des prévisions du législateur, la plasticité de la loi du
4 aott 2008 et la pratique actuelle démontrent que le fonds de
dotation peut parfaitement intégrer ce périmetre de I'ESS en
respectant les criteres d’appartenance ci-dessus mentionnés.

Capacité a entreprendre

Cette problématique renvoie 2 la distinction a opérer entre le but
de la personne morale qui ne doit pas étre confondu avec son
objet statutaire, représenté par I'ensemble des activités énoncées
dans ses statuts et/ou effectives. En effet, la dissociation entre,
d’une part, le but légal poursuivi par les fonds de dotation et,
d’autre part, les activités énoncées dans les statuts ou effective-
mentréalisées (liées par exemple au secteur du sport amateur, de
la culture...) apparait particulierement marquée dans le cas du
fonds de dotation. A ceteffet, il convient d’'observer quau nombre
des ressources envisageables pour un fonds de dotation I'article
140 I1I cite les « produits des activités autorisées par les statuts et
des produits des rétributions pour service rendu ». Ce dernier
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dispose donc d’une pleine capacité juridique pour réaliser des
activités économiques, voire commerciales’. Toutefois, ces acti-
vités doivent demeurer au service du but (légal) non lucratif du
fonds de dotation, a I'instar du régime juridique applicable aux
associations!”. De ce point de vue, on observe une grande simili-
tude entre les obligations imposées par laloi du 1 juillet 1901 en
son article 1¢ et celles imposées par article 140, T et 111 de la loi
LME du 4 aotit 2008. Ces activités économiques voire commer-
ciales sont ainsi érigées en qualité « d’activités moyens'' » au
service du but statutaire du fonds de dotation qui, quant a lui,
doitdemeurer non lucratif'?. Par ailleurs, dans 'hypothese ot ces
activités économiques seraient concurrentielles et deviendraient
prépondérantes au sein du fonds de dotation, 'administration
fiscale  pourra  notam-
ment en cas de controle
remettre en question la
franchise ~ commerciale™
et, partant, le principe
de  non-assujettissement
aux Impdts commerciaux
(impdt sur les sociétés, taxe
sur la valeur ajoutée, taxe
professionnelle) auquel se
rattache le fonds de dota-
tion'. Par conséquence,
tant sur le plan juridique
que fiscal, il apparait bien
que le fonds de dotation peut constituer — au sens économique
du terme — un mode d’entreprendre, méme si cela demeure
accessoire par rapport a son but statutaire.

Nature juridique

Le fonds de dotation n’a pas été congu pour I'exercice de la démo-
cratie en son sein : « Dans le cas du fonds de dotation, il n'y a pas de
membres, d'assemblée générale, de démocratie”. » Par a-méme,
les concepteurs du fonds de dotation semblaient indiquer que cette
personne morale n’avait pas vocation a devenir un groupement de
personnes, 'Administration craignant ainsi que le fonds de dotation
fasse « concurrence a ceux qui existent déja' ». Une telle position
n’est cependant pas conforme a la loi du 4 aotit 2008 dans la mesure
ot le fonds de dotation se caractérise avant tout par la liberté statu-
taire. Ein d’autres termes, si la conception autocratique prévaut dans

¢¢ Litre ou ne pas étre partie
intégrante de la grande %amiﬂe
de 'ESS ?
Telle est finalement la question... 99

Tespritdes concepteurs du fonds de dotation, rien n'empéche un tel
organisme de lui-méme se concevoir non pas uniquement comme
un groupement de biens, mais également en qualité de groupe-
ment de personnes en prévoyant par exemple dans ses statuts la
présence de membres, une assemblée générale, des administrateurs
¢lus démocratiquement par cette derniere. .. Et contrairement aux
prévisions'’, la pratique des fonds de dotation révele que c’est d’ores
etdéja quasiment ce mode de fonctionnement qui prévaut puisque
45 %% des fonds de dotation déja créés ont, en réalité, été congus
non pas par un mais par plusieurs fondateurs, obligeant de facto ces
demniers 2 adopter un mode de fonctionnement décisionnel basé sur
le consensus, voire sur le respect du principe démocratique (« un
homme, une voix »).

Gouvernance

La encore, rien ne prédes-
tine le fonds de dotation a
Sorienter vers lautocratie,
voire la dictature ! Certes, la
maitrise du projet par le ou
les fondateurs initiaux peut
sexpliquer par la nature du
fonds de dotation'” ou, tout
du moins, par la nécessité
de sécuriser le projet au
moment de la création du
fonds de dotation, lequel
requiert désormais le dépdt d'une dotation initiale minimum de
15 000 euros®. Mais, par la suite, les statuts du fonds de dotation
peuvent parfaitement « déverrouiller » la gouvernance du fonds
de dotation en intégrant progressivement les parties prenantes
(membres, partenaires, mécenes, salariés), au fur et 2 mesure de
"état d'avancement du projet. Par conséquent, il conviendra de
procéder ultéricurement a des modifications statutaires. La encore,
la pratique des fonds de dotation semble d’ores et déja valider cette
conception dans la mesure ot plus de 60 %' des fonds de dota-
tion comptent plus de trois administrateurs au sein de leur conseil
d’administration.

Eitre ou ne pas étre partie intégrante de la grande famille de 'ESS ?
Telle est finalement la question que devront se poser les fonds de
dotation tout au long de leur processus de développement, en fonc-
tion de leurs intéréts propres. ®
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