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Le mot du directeur de collection


L’examen d’accès au CRFPA est réputé difficile et sélectif.

 

L’arrêté du 17 octobre 2016 renforce cette impression, dans la mesure où le double objectif de la réforme est à la fois de simplifier et de complexifier l’examen d’accès au CRFPA.

 

Simplifier l’organisation de l’examen, tout d’abord, en diminuant le nombre d’épreuves et en nationalisant les sujets.

 

Complexifier l’obtention de cet examen, ensuite, afin de dresser des barrières d’accès à la profession d’avocat. Les avocats ne cessent, à juste titre, de dénoncer la paupérisation de leurs jeunes confrères et réclament davantage de sélection à l’entrée de la profession.

 

La réussite de l’examen d’accès au CRFPA nécessite :

 


	un solide socle de connaissances dans les matières fondamentales ;


	une bonne méthodologie ;


	une bonne connaissance de l’actualité, les rédacteurs de sujets d’examen ayant souvent tendance à se laisser guider par l’actualité.




La Collection CRFPA a été conçue autour de ces trois axes. L’éditeur, Enrick B Éditions, a mis en place une gamme d’outils d’apprentissage et de révision efficaces, dans la seule optique de la préparation au CRFPA.

 

Conçus autour de l’arrêté réformant le programme et les modalités de l’examen d’entrée au CRFPA, les ouvrages sont rédigés par une équipe d’universitaires et de praticiens, tous rompus à la préparation du « pré-CAPA », depuis plus de dix ans.

 

La Collection CRFPA comporte autant d’ouvrages que de matières composant l’examen d’entrée au CRFPA. Elle est conçue pour faciliter une acquisition rapide et progressive des connaissances. Chaque ouvrage ne dépasse pas en moyenne 400 pages. Les chapitres sont remplacés par des « fiches ». Chaque fiche est composée de trois rubriques récurrentes, conçues pour proposer trois niveaux de lectures différents :

 

	L’essentiel (un résumé du cours en dix lignes maximum) ;



	Les connaissances (un rappel des connaissances indispensables pour préparer les épreuves pratiques) ;



	Pour aller plus loin (des indications bibliographiques utiles, le cas échéant, à l’approfondissement du cours).



Élaborés avec le concours de psychologues, les ouvrages contiennent des schémas, tableaux et illustrations, conçus afin de stimuler la mémoire visuelle du lecteur et d’éviter de longs développements qui pourraient parfois paraître rébarbatifs ou décourageants. Les études démontrent en effet que l’alternance de visuels (tableaux, schémas, etc.) et la dynamisation du contenu sont les clés d’une mémorisation simplifiée.

 

En outre, grâce à l’emploi de technologies innovantes, chaque ouvrage de la Collection CRFPA est connecté. Afin d’assurer une veille entre chaque réédition, ils comportent un QR Code en première page permettant d’accéder à des mises à jour en ligne, disponibles jusqu’à la veille de l’examen. Par ailleurs, vous trouverez tout au long des ouvrages d’autres QR Codes. En les scannant, vous pourrez accéder à des vidéos portant sur des points particuliers du cours, ou bénéficier de conseils méthodologiques de la part des auteurs. Les ouvrages deviennent donc interactifs !

 

À chaque ouvrage de cours est associé un ouvrage d’exercices corrigés composé de cas pratiques et de consultations juridiques, qui couvre l’intégralité du programme de la matière et renvoie aux fiches de l’ouvrage de cours. Les deux ouvrages sont conçus comme complémentaires.

 

Les ouvrages de la Collection CRFPA constitueront, nous le souhaitons et nous le pensons, le sésame qui vous permettra d’accéder à la profession d’avocat.
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Daniel BERT
Maître de conférences à l’Université de Lille Droit & Santé
Avocat à la Cour
Directeur de la Collection CRFPA




Préface


Souvenons-nous de ce que, à l’Université ou ailleurs, nous aimions chez un enseignant.

Sa matière pouvait bien être la plus hermétique de toutes, la plus difficile à appréhender, peu importe. Nous savions qu’il allait nous emmener dans un univers savant et exigeant, avec pédagogie et bienveillance, qu’il ne ménagerait pas son temps afin que nous puissions maîtriser la grammaire élémentaire de sa discipline, avant de nous conduire vers des considérations plus sophistiquées, sans jamais laisser quiconque au bord de la route. Je regrette de ne pas avoir retenu le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés en droit des sûretés à l’Université Paris-X Nanterre, qui n’a certes jamais rendu cette matière plus simple – car c’est une matière d’une grande complication, au sens le plus noble de l’horlogerie – mais qui avait fait le pari de l’exigence et qui nous l’avait enseignée en la mettant sans cesse en perspective, convoquant les exemples concrets, explicitant le cheminement de la doctrine sur tel aspect ; nous donnant le sentiment, malgré son érudition, qu’elle nous parlait d’égal à égal. J’avais adoré le droit des sûretés. L’aurais-je même imaginé quelques mois auparavant, tant la réputation de cette discipline la précédait, tant nous l’appréhendions avec une crainte révérencielle, tant nous nous perdions en calculs savants afin d’en anticiper la compensation arithmétique dans nos moyennes finales ?

Ce que nous avons aimé, au fond, chez certains enseignants, c’est qu’ils nous rendaient le savoir accessible. C’est que l’on commençait à y croire, que l’on se disait : pourquoi pas ? J’aurais dû retenir le nom de cette exceptionnelle chargée de travaux dirigés. L’accessibilité demeure encore une préoccupation aujourd’hui, face à un corpus juridique qui s’est complexifié à travers le temps, et étendu dans l’espace. Les étudiants qui parcourent le présent ouvrage deviendront en effet des avocats d’un monde quelque peu nouveau : un droit interne toujours plus influencé par le droit européen et international, une géopolitique qui aura modifié notre rapport aux libertés individuelles, une conjugaison intime entre le droit écrit et la soft law, devenus quasiment équivalents, l’émergence d’acteurs nouveaux du droit (régulateurs sectoriels de plus en plus nombreux, de plus en plus actifs, associations et organisations non gouvernementales légitimées dans leur exercice quotidien), bouleversement de notre pratique par cette révolution anthropologique fascinante que constitue le numérique. Ce sont des qualités nouvelles qui devront désormais être cultivées par l’avocat : l’intelligence émotionnelle, la créativité, la résolution de problèmes complexes, le développement de l’identité numérique, le travail – ou davantage encore l’exercice – en équipe.

Le nouvel examen national s’efforce de répondre aux exigences de cet environnement nouveau. L’examen d’entrée au CRFPA se transforme afin d’être plus cohérent, plus lisible et plus sélectif. Plus égalitaire aussi. Mais cette réorganisation crée quelques inquiétudes chez les étudiants et implique un changement dans l’organisation de leur préparation.

L’accessibilité est donc plus que jamais une préoccupation face à un examen d’entrée dans les Écoles d’Avocats dont, conséquence de la complexification du droit, les contours ont été redessinés. C’est donc la stratégie d’enseignement et de préparation à cet examen qui s’en trouve transformée, notamment en cette période

légitimement préoccupante pour les étudiants de transition entre l’ancien examen et le nouveau.

Il faut donc saluer la démarche qui consiste pour une maison d’édition telle qu’Enrick

B Éditions, à imaginer une nouvelle structure éditoriale, une offre innovante, totalement adaptée à la nomenclature du nouvel examen national d’accès aux

Écoles d’Avocats. L’accessibilité, toujours, qui consiste à réorganiser les contenus d’un manuel afin de les orienter vers leur application la plus concrète et la plus immédiate. Il ne s’agit pas d’abandonner les traités et les ouvrages les plus denses, qui ont fait l’objet d’un enrichissement quasiment majestueux au fil des années.

Il ne s’agit pas davantage de déserter un apprentissage régulier et assidu à l’Université au profit d’un bachotage affolé. Le Droit s’apprend par un phénomène de sédimentation noble. Il faut du temps. Il faut de la régularité. Mais le nouvel examen obéit à une structure et s’inscrit dans une stratégie nouvelle : réduction des matières disponibles, recentrage autour de certains enseignements, valorisation de l’admission à travers le coefficient modifié du Grand Oral. Cette réorganisation nécessite une pédagogie nouvelle.

Cet ouvrage participe de cette préoccupation constante, en constitue une nouvelle initiative. Et il est – surtout – réjouissant de constater que la pédagogie conserve sa capacité d’imagination.



Kami HAERI
avocat associé-partner, Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan
ancien secrétaire de la Conférence
ancien membre du Conseil de l’ordre




Avant-propos


Un arrêté du 2 octobre 2018 (JORF no 0238 du 14 oct. 2018 texte no 39) marque le grand retour du droit fiscal parmi les épreuves écrites de l’examen d’accès au centre régional de formation professionnelle des avocats (CRFPA). L’une des quatre épreuves d’admissibilité à cet examen est une épreuve (dont la note est affectée d’un coefficient 2) destinée à vérifier l’aptitude à résoudre un ou plusieurs cas pratiques ou à rédiger une ou plusieurs consultations, d’une durée de trois heures, qui au choix du candidat peut porter sur le droit civil, le droit des affaires, le droit social, le droit pénal, le droit administratif, le droit international et européen ou le droit fiscal. Le programme de cette dernière matière englobe :

 

I. – Les sources du droit fiscal (sources nationales, sources internationales et communautaires) ;

 

II. – L’imposition du résultat des entreprises (la classification fiscale des sociétés et des groupements, la détermination du résultat imposable des sociétés, l’imposition des résultats dans les groupes de sociétés) ;

 

III. – L’imposition du chiffre d’affaires de l’entreprise (le champ d’application de la TVA, la TVA exigible et la TVA déductible) ;

 

IV. – L’imposition du revenu et du patrimoine des personnes physiques (l’impôt sur le revenu, l’imposition du patrimoine) ;

 

V. – Le contrôle et le contentieux fiscal (les contrôles fiscaux, les recours du contribuable).

 

Le présent ouvrage de droit fiscal couvre l’ensemble de ce programme.

 

Les candidats qui choisissent le droit fiscal comme épreuve d’admissibilité au Centre régional de formation professionnelle des avocats doivent avoir à l’esprit trois séries de considérations.

 

Tout d’abord, le droit fiscal est un droit de superposition, c’est-à-dire un droit ayant vocation à s’appliquer à des situations déjà régies par d’autres branches du droit. Pour mesurer la portée du droit fiscal, il donc nécessaire de connaître préalablement les autres branches du droit (droit de la famille, droit commercial, droit des sociétés,…).

 

Ensuite, il est vivement recommandé de se familiariser avec le Code général des impôts parallèlement à la lecture de cet ouvrage.

 

Enfin, les cas pratiques (questions précises) et les consultations fiscales (exposé d’une situation dont il convient de dégager les problématiques) ne dérogent pas à la méthodologie habituelle. Pour résoudre un cas pratique ou pour répondre à une consultation, le candidat ne doit pas se borner à avancer une série d’affirmations.

 

Toutes ses réponses doivent impérativement être justifiées. Pour ce faire, il doit successivement :


	procéder à un bref rappel des faits ;


	dégager la question de droit fiscal suscitée par ces faits ;


	rappeler la règle applicable à la question de droit fiscal posée en précisant ses modalités d’application (principe et exceptions) ;


	vérifier les conditions d’application de la règle rappelée (vérification du principe et des exceptions) ;


	conclure ou non à l’application de la règle énoncée ;


	dans l’affirmative, énoncer les effets de la règle rappelée ;


	et, répondre à la question de droit fiscal posée.






Frédéric DOUET,
professeur à l’université Rouen-Normandie,
codirecteur du master 2 Droit des affaires et fiscalité
de l’université Rouen-Normandie




Liste des abréviations


art. : Article

BA : Bénéfices agricoles

BIC : Bénéfices industriels et commerciaux

BNC : Bénéfices non commerciaux

CAA : Cour administrative d’appel

CDI : Commission des impôts directs et des taxes sur le chiffre d’affaires

C. com. : Code de commerce

CGA : Centre de gestion agréé

CGI : Code général des impôts

CJA : Code de justice administrative

Cons. const. : Conseil constitutionnel

CRDS : Contribution au remboursement de la dette sociale

CRFPA : Centre régional de formation professionnelle des avocats

CSG : Contribution sociale généralisée

DDHC : Déclaration des droits de l’homme et du citoyen

DIR : Rémunérations des dirigeants

Dr. fisc. : Revue de droit fiscal (Lexis Nexis)

EARL : Exploitation agricole à responsabilité limitée

EIRL : Entreprise individuelle à responsabilité limitée

ESFP : Examen contradictoire de la situation fiscale des personnes physiques

ETNC : États ou territoires non coopératifs

EURL : Entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée

FCP : Fonds commun de placement

FCPR : Fonds commun de placement à risques

GAF : Groupements agricoles fonciers

GFA : Groupements fonciers agricoles

IFI : Impôt sur la fortune immobilière

IGF : Impôt sur les grandes fortunes

ISF : Impôt de solidarité sur la fortune

IR : Impôt sur le revenu

IS : Impôt sur les sociétés

LPF : Livre des procédures fiscales

OCDE : Organisation de coopération et de développement économiques

Opci : Organisme de placement collectif immobilier

Ord. : Ordonnance

PEA : Plan d’épargne en actions

PEE : Plan d’épargne entreprise

RF : Revenus fonciers

RJF : Revue de jurisprudence fiscale (Francis Lefebvre)

RM : Revenus de capitaux mobiliers

SA : Société anonyme

SARL : Société à responsabilité limitée

SAS : Société par actions simplifiée

SCI : Société civile immobilière

SIIC : Société d’investissement immobilier cotée

Sicav : Société d’investissement à capital variable

SOFICA : Société de financement de l’industrie cinématographique et de l’audiovisuel

TA : Tribunal administratif

TS : Traitements, salaires, pensions et rentes viagères

TFUE : Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne

TUE : Traité sur l’Union européenne

TVA : Taxe sur la valeur ajoutée

V. : Voir
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P@RTIE 1

LES SOURCES DU DROIT FISCAL





Fiche no 1 Les sources nationales du droit fiscal




[image: image] L’ESSENTIEL

Par ordre d’importance, les sources nationales du droit fiscal sont :


	le bloc de constitutionnalité et, plus particulièrement, les articles 6 (égalité devant la loi), 13 (proportionnalité de l’impôt aux facultés contributives), 14 (garantie de non-discrimination), 16 (garantie des droits) et 17 (caractère inviolable et sacré du droit de propriété) de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 et les articles 34, alinéa 6 (légalité de l’impôt) et 55 (valeur supérieure des traités régulièrement ratifiés) de la Constitution du 4 octobre 1958 ;


	la loi, le législateur étant exclusivement compétent pour fixer les règles relatives à l’assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions de toutes natures ;


	et les règlements (ordonnances, décrets et arrêtés).








[image: image] LES CONNAISSANCES

Parmi les sources du droit fiscal il convient de distinguer par ordre d’importance : le bloc de constitutionnalité (§ 1), la loi (§ 2) et les sources réglementaires (§ 3). Les contribuables doivent veiller à ne pas commettre d’abus (§ 4).



§1 Le bloc de constitutionnalité

En matière fiscale, le bloc de constitutionnalité est constitué par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 (I) et par la Constitution du 4 octobre 1958 (II).



I. La déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789

Plusieurs articles de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 ont une portée en matière fiscale :


	l’article 6 proclame le principe d’égalité devant la loi, notamment fiscale. Il en résulte que des situations identiques doivent en principe être traitées de la même façon en matière fiscale. Par exception, le législateur peut déroger à ce principe lorsqu’il existe un motif d’intérêt général de nature à justifier une différence de traitement fiscal ;


	l’article 13 impose une exigence de proportionnalité. Celle-ci n’est pas respectée dès lors que l’impôt revêt un caractère confiscatoire ou fait peser sur une catégorie de contribuables une charge excessive au regard de leurs facultés contributives. Par exemple, l’égale répartition de la charge fiscale implique que le barème de l’impôt sur le revenu soit progressif (V. infra Fiche no 26 sur ce barème). Cela a conduit le Conseil constitutionnel a reconnaître une valeur constitutionnelle au principe de progressivité de l’impôt ;


	l’article 14 édicte une garantie de non-discrimination. Celle-ci est violée lorsqu’une distinction manque de justification objective et raisonnable ;


	l’article 16 pose la règle de la garantie des droits. Il résulte de sa conjugaison avec l’article 6 (égalité devant la loi fiscale, V. supra) d’une part, que les citoyens doivent disposer d’une connaissance suffisante des règles qui leur sont applicables et, d’autre part, que ces règles ne doivent pas présenter une complexité excessive au regard de l’aptitude de leurs destinataires à en mesurer utilement la portée. L’accessibilité et l’intelligibilité de la loi fiscale sont des objectifs de valeur constitutionnelle. Toutefois pour le Conseil constitutionnel, le surcroît de complexité d’une loi n’est pas à lui seul de nature à la rendre contraire à la Constitution (Cons. const., 19 déc. 2000, no 2000-437, consid. 4) ;


	et l’article 17 reconnaît un caractère inviolable et sacré au droit de propriété, droit auquel une trop forte pression fiscale peut porter atteinte.





[image: image] (DDHC, art. 6, 13, 14, 16 et 17)

Les articles 6, 13, 14, 16 et 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 proclament :

« Art. 6. – La Loi est l’expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, à sa formation. Elle doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents.

Art. 13. – Pour l’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution commune est indispensable : elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés.

Art. 14. – Tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre l’emploi, et d’en déterminer la quotité, l’assiette, le recouvrement et la durée.

Art. 16. Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.

Art. 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité. »





[image: image] Jurisprudence


« 24. Considérant qu’aux termes de l’article 13 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen : « Pour l’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution commune est indispensable. Elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés » ;

25. Considérant que le principe d’égalité ne fait pas obstacle à ce que le législateur édicte pour des motifs d’intérêt général des mesures d’incitation par l’octroi d’avantages fiscaux ; que celui-ci a entendu favoriser pour les salariés qui le souhaitent, la constitution d’une épargne en vue de la retraite propre à compléter les pensions servies par les régimes obligatoires de sécurité sociale et de nature à renforcer les fonds propres des entreprises ; que les versements des salariés ainsi exonérés sont limités en vertu de l’article premier de la loi et que les sommes dont bénéficieront en retour ceux-ci ou leurs ayants-droit seront elles-mêmes assujetties à l’impôt sur le revenu ; que dès lors l’avantage fiscal en cause n’est pas de nature à porter atteinte au principe de progressivité de l’impôt ; que par suite les moyens invoqués ne peuvent être accueillis. » (Cons. const., 20 mars 1997, no 97-388 DC, consid. 24 et 25).









II. La constitution du 4 octobre 1958

La Constitution du 4 octobre 1958 comporte deux articles qui revêtent une importance toute particulière en matière fiscale. Il s’agit :


	de l’article 34, alinéa 6, qui édicte la règle de légalité de l’impôt. En vertu de cette règle, le législateur est exclusivement compétent pour fixer l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures. Il peut arriver que le législateur n’exerce pas pleinement ses compétences – c’est-à-dire qu’il légifère infra competentia – et qu’il laisse ainsi une trop grande marge de manœuvre au pouvoir réglementaire. Dans ce cas de figure, le pouvoir réglementaire exerce en fait les prérogatives dévolues au législateur au lieu de se contenter de mettre en œuvre la loi fiscale. Pour le législateur, le fait de ne pas exercer pleinement ses compétences revient donc à violer les règles de répartition des compétences normatives en matière fiscale ;


	et de l’article 55 qui donne aux traités une valeur juridique supérieure à celle de la loi à condition qu’ils soient régulièrement ratifiés (c’est-à-dire qu’ils aient été incorporés dans l’ordre juridique par un vote du Parlement) et appliqués par les autres États parties à ces traités.










§2 La loi fiscale


[image: image] (DDHC, 26 août 1789, art. 14)

L’article 14 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 dispose que « Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en suivre l’emploi et d’en déterminer la quotité, l’assiette, le recouvrement et la durée. »




Le principe de légalité de l’impôt découle de l’article 14 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789. Depuis 1789, il a été repris par les onze constitutions françaises.

 

En vertu de l’article 34, alinéa 6, de la Constitution du 4 octobre 1958, le législateur est exclusivement compétent pour mettre en cause la loi fiscale, c’est-à-dire pour fixer les règles relatives à l’assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions de toutes natures. Le législateur doit adopter des règles suffisamment précises. À défaut, cela revient à conférer au pouvoir réglementaire un véritable pouvoir législatif sous couvert de mise en œuvre de la loi fiscale. Lorsque tel est le cas, la loi encourt la censure du Conseil constitutionnel.


[image: image] (Const., 4 oct. 1958, art. 34, al. 6)

L’article 34, aliéna 6, de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose :

« La loi fixe les règles concernant :

…

l’assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures… »





[image: image] Il arrive que le droit fiscal soit qualifié de droit « autonome » et « réaliste ». Les qualifications fiscales pourraient s’affranchir des qualifications retenues au regard des autres branches du droit, pour au final leur donner une qualification spécifiquement fiscale.

En réalité l’autonomie et le réalisme du droit fiscal n’ont aucun fondement. La théorie de l’autonomie et du réalisme du droit fiscal est trop souvent invoquée pour justifier des solutions incomprises ou des erreurs législatives (par exemple l’absence de modification du Code général des impôts à la suite des réformes intervenues en matière civile).

Concrètement :

en principe, les qualifications fiscales doivent être calquées sur les qualifications retenues au regard des autres branches du droit ;

par exception, la qualification fiscale d’un acte ou d’un fait juridique peut diverger de sa qualification au regard des autres branches du droit mais uniquement sous réserve de l’existence d’une disposition la prévoyant. De telles divergences sont relativement rares en pratique. Par exemple, une prestation compensatoire versée au moyen de sommes d’argent est qualifiée civilement de prestation compensatoire en capital et non de rente à titre temporaire. Cette qualification civile devrait conduire à lui faire supporter les droits d’enregistrement. Or le législateur a choisi de soumettre les versements à l’impôt sur le revenu entre les mains de leur créancier lorsqu’ils sont effectués sur une période supérieure à douze mois à compter du divorce, les soumettant ainsi au même régime fiscal que les prestations compensatoires sous forme de rente viagère.
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« Considérant qu’aux termes de l’article 14-III : « Quand la prime de remboursement prévue à l’émission ou lors de l’acquisition originelle du droit excède 10 pour 100 du nominal ou quand le contrat d’émission d’un emprunt obligataire prévoit une capitalisation partielle ou totale des intérêts, la prime ou l’intérêt sont imposés après une répartition par annuité. Cette règle s’applique également à la retenue à la source quand elle est exigible et au crédit d’impôt correspondant. – Toutefois, elle ne s’applique pas aux titres émis par l’État dont le porteur a la possibilité d’obtenir la conversion dans les trois ans suivant l’émission » ;

Considérant que les auteurs de la saisine soutiennent que ces dispositions sont contraires à l’article 34 de la Constitution en ce que la répartition par annuité pouvant être opérée selon divers modes de calcul qui aboutissent à des résultats différents, la loi, en l’absence de précisions suffisantes, n’a pas fixé les règles concernant l’assiette de l’impôt ;

Considérant que le texte critiqué soumet à un régime d’imposition annuel les produits de titres qui ne seront payés par l’émetteur qu’au terme de l’opération ; que ce texte est susceptible d’au moins deux interprétations, l’une privilégiant la simplicité des règles d’assiette par la fixation d’annuités égales, l’autre privilégiant l’adaptation de l’assiette à la réalité économique par la fixation d’annuités progressives prenant en compte les intérêts composés ; que le choix entre ces deux interprétations est d’autant plus incertain que des arguments en faveur de l’une et de l’autre peuvent être trouvés dans les travaux préparatoires ; que, dès lors, l’article 14-III, n’ayant pas fixé les règles concernant l’assiette de l’impôt, n’est pas conforme à l’article 34 de la Constitution ». (Cons. const., 10 juill. 1985, no 85-191 DC, consid. 3, 4 et 5).









§3 Les sources réglementaires

Dans la mesure où le législateur est exclusivement compétent en matière fiscale (V. supra), le rôle des règlements se cantonne à mettre en œuvre la loi fiscale. Il s’agit de fixer les modalités d’application de la loi fiscale dans les limites du cadre fixé par le législateur.

Les règlements prennent la forme d’ordonnance (sur délégation du gouvernement en vertu de l’article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958) et, surtout, de décrets et d’arrêtés. En pratique, ces derniers occupent une place importante. Le code général des impôts comporte :


	une partie principale relative à la loi fiscale (dispositions relatives à l’assiette et au recouvrement de l’impôt sur le revenu, de l’impôt sur les sociétés, de la taxe sur la valeur ajoutée, des droits d’enregistrement, des impôts locaux et des autres impositions directes et indirectes perçues par l’État et les collectivités territoriales) ;


	une annexe I pour les dispositions revêtant la forme de règlements d’administration publique ;


	une annexe II pour les dispositions revêtant la forme de décrets en Conseil d’État ;


	une annexe III pour les dispositions revêtant la forme de décrets simples ;


	et une annexe IV pour les dispositions revêtant la forme d’arrêtés.




Par ailleurs, le livre des procédures fiscale (LPF) rassemble les règles relatives au contentieux de l’assiette et du recouvrement.





§4 L’abus de droit

Il convient de distinguer deux formes d’abus de droit fiscal : l’abus de droit par acte fictif (I) et l’abus de droit par fraude à la loi (II). Leur point commun est l’absence de réalité : un acte fictif est dépourvu de réalité juridique et, un acte exclusivement ou principalement dicté par des considérations d’ordre fiscal, de réalité économique.



I. L’abus de droit par acte fictif

Le fait qu’un acte apparent soit démenti par un acte caché permet de caractériser un abus de droit par acte fictif (exemple : donation déguisée en vente, bail fictif destiné à permettre au propriétaire d’un immeuble de déduire de ses revenus fonciers les charges afférentes à cet immeuble alors qu’en réalité il s’en réserve la jouissance).





II. L’abus de droit par fraude à la loi

Il existe deux formes d’abus de droit par fraude à la loi : l’abus de droit pour motif exclusivement fiscal et l’abus de droit pour motif principalement fiscal. Dans les deux cas, la démonstration d’un abus est subordonnée au respect de deux critères cumulatifs :


	un critère objectif consistant en la recherche du bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs ;


	et un critère subjectif résultant de la poursuite d’un but exclusivement ou principalement fiscal.




Littéralement, l’existence d’une seule raison de nature non fiscale devrait exclure l’application de l’abus de droit pour motif exclusivement fiscal. Mais parmi les raisons invoquées par un contribuable à l’appui d’une opération, le Conseil d’État met en balance les avantages économiques déterminants et ceux qui ne sont que secondaires. Cela permet au juge fiscal de parvenir à la conclusion que cette opération est dictée par des considérations exclusivement fiscales lorsque ces raisons sont toutes secondaires (CE, 17 juill. 2013, no 352989). La Cour de cassation semble suivre le même raisonnement en pointant le défaut de logique économique d’un montage contesté par les services fiscaux (Cass. com., 20 mars 2007, no 94-20.070).

L’abus de droit pour motif principalement fiscal – également appelé « mini-abus de droit » – a été institué par la loi de finances pour 2019. Cette forme d’abus de droit s’applique aux rectifications notifiées à compter du 1er janvier 2021 portant sur des actes passés ou réalisés à compter du 1er janvier 2020. Une opération est principalement motivée par des considérations d’ordre fiscal lorsque les raisons invoquées pour la justifier sont négligeables par rapport à l’économie d’impôt qui en résulte. Une telle opération est alors « principalement » ou « essentiellement » fiscale. Ce raisonnement est le même que celui suivi par le Conseil d’État en 2013 pour parvenir à la conclusion qu’une opération dépourvue de réalité économique est une opération dictée par un motif exclusivement fiscal. L’abus de droit pour motif principalement fiscal ne fait donc que légaliser la solution dégagée de façon prétorienne par le juge fiscal. Tout autre lecture de l’article L. 64-A du Livre des procédures fiscales contreviendrait à l’objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi et conduirait le Conseil constitutionnel à censurer cet article à l’occasion d’une question prioritaire de constitutionnalité. Le juge constitutionnel est le garant des libertés, libertés dont l’une d’elles est le droit pour les contribuables de choisir la voie la moins imposée à condition que cette voie réponde à une logique économique ou patrimoniale.
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L’article L. 64 du Livre des procédure fiscales dispose :

« Afin d’en restituer le véritable caractère, l’administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d’un abus de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard à sa situation ou à ses activités réelles.

En cas de désaccord sur les rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, à la demande du contribuable, à l’avis du comité de l’abus de droit fiscal. L’administration peut également soumettre le litige à l’avis du comité.

Les avis rendus font l’objet d’un rapport annuel qui est rendu public. »

 

L’article L. 64-A du Livre des procédure fiscales dispose :

« Afin d’en restituer le véritable caractère et sous réserve de l’application de l’article 205 A du Code général des impôts, l’administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ont pour motif principal d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard à sa situation ou à ses activités réelles.

En cas de désaccord sur les rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige peut être soumis, à la demande du contribuable ou de l’administration, à l’avis du comité mentionné au deuxième alinéa de l’article L. 64 du présent livre. »
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Fiche no 2 La doctrine administrative
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La jurisprudence et la doctrine administrative – c’est-à-dire les interprétations contenues dans le BOFiP-Impôts et les réponses ministérielles – sont des sources interprétatives du droit fiscal. Mais, il faut aussitôt souligner :


	que le juge fiscal ne dispose d’un pouvoir normatif qu’à l’égard de l’administration fiscale et du contribuable parties à l’instance ;


	et que l’administration fiscale ne dispose pas du pouvoir d’édicter des normes à caractère général et impersonnel à l’intention des contribuables, ce pouvoir étant exclusivement dévolu au législateur (V. supra Fiche no 1. – Les sources nationales du droit fiscal).




Toutefois, il arrive que, sous couvert d’interprétation de la loi fiscale, les services fiscaux modifient en réalité son champ d’application, ses conditions d’application et/ou ses effets. Une telle interprétation est dépourvue de valeur juridique dans la mesure où elle ajoute à la loi fiscale. Il s’agit d’une interprétation réglementaire :


	que l’administration fiscale ne peut pas opposer aux contribuables ;


	et dont, à l’inverse, les contribuables peuvent se prévaloir à condition qu’il s’agisse d’une interprétation formelle de la loi fiscale.
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En théorie, il incombe au législateur – en vertu de l’article 34, alinéa 6, de la Constitution du 4 octobre 1958 (V. supra Fiche no 1. – Les sources nationales du droit fiscal) – de fixer les règles relatives à l’assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions de toutes natures. Toutefois la complexité des situations que la loi fiscale a vocation à appréhender fait qu’en réalité celle-ci est souvent imparfaite, conduisant ainsi à reconnaître une autorité de fait à la doctrine administrative.

 

Il convient de préciser la notion de « doctrine administrative » (§ 1) et sa valeur juridique (§ 2).



§1 La notion de doctrine administrative

La doctrine administrative est véhiculée par le BOFiP-Impôts et par les réponses ministérielles (I). Elle pose la question de son application dans le temps (II).



I. Le BOFiP-Impôts et les réponses ministérielles

Les services fiscaux font connaître l’interprétation qu’ils entendent donner à la loi fiscale par le biais du Bulletin officiel des finances publiques – Impôts, plus communément appelé « BOFiP-Impôts » (A) et des réponses ministérielles aux questions posées par les parlementaires (B).



A Le BOFiP-Impôts

Jusqu’au 11 septembre 2012, les commentaires de l’administration fiscale étaient diffusés sous forme d’instructions autonomes (instructions qui étaient reprises dans la documentation administrative de base). Depuis le 12 septembre 2012, ces commentaires sont directement intégrés dans une base consolidée, la base « BOFiP-Impôts ». Cette base assure :


	d’une part, la mise à disposition du public de la documentation de base, des réponses ministérielles et des rescrits constituant la doctrine fiscale ;


	et, d’autre part, la publication exhaustive de l’ensemble des instructions et circulaires publiées jusqu’à cette date au Bulletin officiel des impôts.




L’identifiant permettant de situer un extrait de la documentation dans le Bofip-impôts et de donner ses références se présente de la façon suivante :
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B Les réponses ministérielles

Les réponses ministérielles aux questions écrites des parlementaires sont publiées au Journal officiel et sur les sites Internet des assemblées parlementaires. Lorsque ces réponses constituent une interprétation formelle de la loi fiscale au sens de l’article L. 80-A du Livre des procédures fiscales (V. infra), les contribuables peuvent s’en prévaloir :


	dès leur publication au Journal officiel ;


	et, a fortiori, lorsqu’elles sont intégrées dans le BOFiP-Impôts.










II. Application dans le temps de la doctrine administrative

Les contribuables peuvent se prévaloir des interprétations de la loi fiscales contenues dans le BOFiP-Impôts et la doctrine administrative tant que celles-ci ne sont pas rapportées par une nouvelle interprétation. Lorsqu’une nouvelle interprétation intervient :


	celle-ci ne vaut que pour l’avenir à compter de sa date de publication ;


	les contribuables peuvent continuer à se prévaloir de l’ancienne interprétation pour le passé, c’est-à-dire au titre des impositions antérieures à la publication de la nouvelle interprétation.




Cela étant rappelé, il convient de préciser plus spécifiquement le sort des interprétations antérieures au BOFiP-Impôts (A) et les conséquences de l’annulation par le juge de l’excès de pouvoir de la doctrine administrative (B).



A Le sort de la doctrine administrative antérieure au BOFiP-Impôts

Une instruction du 7 septembre 2012 (Instr. 7 sept. 2012 : BOI 13 A-2-12, 7 sept. 2012) a rapporté à compter du 12 septembre 2012 (date d’application du BOFiP-Impôts) l’ensemble des commentaires administratifs publiés antérieurement. Cette instruction précise :


	tout d’abord, qu’à compter du 12 septembre 2012, seuls les commentaires publiés dans le Bofip-impôts sont opposables à l’administration fiscale en application de l’article L. 80-A, alinéa 2, du Livre des procédures fiscales ;


	ensuite, que les commentaires publiés antérieurement demeurent opposables uniquement pour le passé ;


	enfin, que les réponses ministérielles comportant une interprétation formelle de la loi fiscale sont opposables aux services fiscaux dès leur publication au Journal officiel, indépendamment de leur intégration dans le Bofip-impôts.








B Conséquences de l’annulation par le juge de l’excès de pouvoir de la doctrine administrative

Lorsque la doctrine administrative ajoute à la loi fiscale, elle est alors dépourvue de valeur juridique en raison de l’incompétence de son auteur (V. supra). Il s’agit d’un vice qui affecte sa légalité externe, vice de nature à entraîner son annulation par le juge de l’excès de pouvoir.

 

L’annulation de la doctrine administrative devrait conduire à la faire disparaître de façon rétroactive. Toutefois, l’objectif de sécurité juridique poursuivi par l’article L. 80-A du Livre des procédures fiscales a conduit le Conseil d’État à juger que l’annulation de la doctrine administrative ne vaut que pour l’avenir. Concrètement :


	les contribuables peuvent continuer à se prévaloir de la doctrine annulée pour la période antérieure à l’annulation ;


	mais ils n’ont plus la possibilité de se prévaloir de la doctrine annulée pour les impositions dont le fait générateur intervient postérieurement à l’annulation.
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« 1. Aux termes de l’article L. 80 A du Livre des procédures fiscales : « Il ne sera procédé à aucun rehaussement d’impositions antérieures si la cause du rehaussement poursuivi par l’administration est un différend sur l’interprétation par le redevable de bonne foi du texte fiscal et s’il est démontré que l’interprétation sur laquelle est fondée la première décision a été, à l’époque, formellement admise par l’administration. / Lorsque le redevable a appliqué un texte fiscal selon l’interprétation que l’administration avait fait connaître par ses instructions ou circulaires publiées et qu’elle n’avait pas rapportée à la date des opérations en cause, elle ne peut poursuivre aucun rehaussement en soutenant une interprétation différente. Sont également opposables à l’administration, dans les mêmes conditions, les instructions ou circulaires publiées relatives au recouvrement de l’impôt et aux pénalités fiscales ». Ces dispositions n’ont ni pour objet ni pour effet de conférer à l’administration fiscale un pouvoir réglementaire ou de lui permettre de déroger à la loi. Elles instituent, en revanche, un mécanisme de garantie au profit du redevable qui, s’il l’invoque, est fondé à se prévaloir, à condition d’en respecter les termes, de l’interprétation de la loi formellement admise par l’administration, même lorsque cette interprétation ajoute à la loi ou la contredit.

2. Il en résulte, eu égard à l’objectif de sécurité juridique poursuivi par l’article L. 80 A précité, qu’en dépit de l’effet rétroactif qui s’attache normalement à l’annulation pour excès de pouvoir, les dispositions de cet article permettent à un redevable, alors même que serait ultérieurement intervenue l’annulation par le juge de l’acte, quel qu’il soit, par lequel elle avait été exprimée, de se prévaloir à l’encontre de l’administration de l’interprétation qui, dans les conditions prévues par l’article L. 80 A, était formellement admise par cette dernière. S’agissant d’une imposition dont le fait générateur est postérieur à la date de l’annulation d’un acte renfermant une interprétation de la loi fiscale, au sens et pour l’application de l’article L. 80 A du Livre des procédures fiscales, cette annulation a en revanche pour effet de priver le redevable de la possibilité de se prévaloir de cet acte au titre de la garantie que donne l’article L. 80 A.

3. Aussi longtemps que l’administration n’a pas formellement abandonné une interprétation, renfermée dans un acte qui, bien qu’illégal, n’a pas été annulé, celle-ci reste invocable, en tant que cet acte la renferme, sur le fondement de l’article L. 80 A précité. Il en résulte en particulier qu’un redevable peut opposer à l’administration l’interprétation que celle-ci a formellement admise dans un tel acte, quel qu’il soit, quand bien même un autre acte, exprimant la même interprétation, aurait été annulé pour excès de pouvoir.

4. Les dispositions de l’article L. 80 A du Livre des procédures fiscales ne permettent de se prévaloir d’une interprétation de la loi fiscale que dans son dernier état formellement accepté par l’administration. Le redevable n’est donc pas fondé à se prévaloir de l’interprétation initialement admise par l’administration dans un premier acte lorsque, après qu’elle l’avait complétée ou modifiée par un deuxième acte, ce dernier a été annulé. En effet, les éléments de l’interprétation de la loi qui subsistent après l’annulation ne peuvent plus être regardés comme constituant l’interprétation de la loi formellement acceptée par l’administration, dès lors que celle-ci avait entendu compléter ou modifier cette interprétation par l’acte annulé. Il appartient à l’administration de faire connaître, le cas échéant, l’interprétation qu’elle entend donner à la loi après l’annulation opérée. Tant qu’une nouvelle interprétation n’a pas été exprimée, la loi seule régit la situation du contribuable. » (CE, avis, sect., 8 mars 2013, no 353782).













§2 La valeur juridique de la doctrine administrative

La doctrine administrative est dépourvue de valeur juridique lorsqu’elle ajoute à la loi fiscale (I), posant ainsi la question des conséquences de cette absence de valeur juridique (II).



I. L’absence de valeur juridique de la doctrine administrative ajoutant à la loi fiscale

Deux cas de figure sont envisageables s’agissant de la valeur juridique de la doctrine administrative :


	lorsqu’elle n’ajoute rien à la loi fiscale, il ne s’agit que d’une paraphrase du Code général des impôts, c’est-à-dire que d’un commentaire interprétatif ;


	lorsqu’elle ajoute à la loi fiscale, elle est dépourvue de valeur juridique en raison d’un vice qui affecte sa légalité externe, en l’occurrence l’incompétence de son auteur. Le ministre de l’Économie et des Finances et le ministre de l’Action et des Comptes publics n’ont en effet pas le pouvoir d’édicter des normes à caractère général et impersonnel à l’intention des contribuables. Ce pouvoir est l’apanage du législateur (V. supra Fiche no 1. – Les sources nationales du droit fiscal). Un commentaire administratif qui ajoute à la loi fiscale est un commentaire réglementaire.








II. Les conséquences de l’absence de valeur juridique de la doctrine administrative réglementaire

Les conséquences de l’absence de valeur juridique de la doctrine administrative réglementaire doivent être envisagées du côté des agents de l’administration fiscale (A) et du côté des contribuables (B).



A Les conséquences de l’absence de valeur juridique de la doctrine administrative réglementaire à l’égard des agents de l’administration fiscale

En raison du pouvoir hiérarchique de leur ministre (L. no 83-634, 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, art. 28, al. 1er), les agents de l’administration fiscale doivent suivre les interprétations de la loi fiscale contenues dans le BOFiP-Impôts et dans les réponses ministérielles, y compris lorsque ces interprétations ajoutent à la loi fiscale.





B Les conséquences de l’absence de valeur juridique de la doctrine administrative réglementaire à l’égard des contribuables

Une interprétation réglementaire de la loi fiscale :


	d’une part, est inopposable aux contribuables en raison de son absence de valeur juridique (V. supra) ;


	d’autre part, est opposable par les contribuables aux services fiscaux sous réserve qu’il s’agisse d’une interprétation formelle de la loi fiscale au sens de l’article L. 80-A du Livre des procédures fiscales.




Cela conduit à préciser les règles d’interprétation de la doctrine administrative (a) et le jeu de l’article L. 80-A du Livre des procédures fiscales (b).



1 Les règles d’interprétation de la doctrine administrative

La doctrine administrative s’interprète de façon littérale. À défaut cela reviendrait à lui conférer une valeur égale à celle de la loi fiscale. Cela permet de comprendre que la doctrine administrative ne s’interprète ni a contrario, ni par analogie.





2 Le jeu de l’article L. 80-A du livre des procédures fiscales

L’article L. 80-A du Livre des procédures fiscales offre aux contribuables la possibilité de se prévaloir à l’encontre des services fiscaux des interprétations réglementaires de la loi fiscale. Pour cela :


	un différend d’interprétation relatif à un texte fiscal doit opposer l’administration fiscale et un contribuable de bonne foi se trouvant en adéquation avec la doctrine invoquée ;


	l’interprétation dont le contribuable entend se prévaloir doit être une interprétation formelle de la loi fiscale, c’est-à-dire une interprétation claire et précise de la loi fiscale ;


	et cette interprétation doit être antérieure à la date du fait générateur de l’imposition.
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Il peut sembler curieux de s’interroger sur l’abus de doctrine administrative dans la mesure où celle-ci est dépourvue de valeur juridique (V. supra).

En 1998, le Conseil d’État a considéré que l’administration fiscale n’avait pas la possibilité d’engager une procédure d’abus de droit à l’encontre d’un contribuable qui s’était conformé à une instruction administrative (CE, avis, 8 avr. 1998, no d192539).

En 2006, le Conseil d’État a précisé que lorsqu’une opération se trouvait hors du champ d’application de l’abus de droit, l’administration fiscale pouvait se fonder sur la règle fraus omnia corrumpit pour écarter les actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, n’avaient pu être inspirés par aucun motif autre que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées eu égard à sa situation et à ses activités réelles (CE, sect., 27 sept. 2006, no 260050).

S’inspirant de cette solution, la loi de finances rectificative pour 2008 a modifié l’article L. 64, alinéa 1er, du Livre des procédures fiscales tout en précisant que la recherche d’une application littérale de textes pouvait être constitutive d’un abus de droit.

Alors que l’arrêt rendu par le Conseil d’État en 2006 ne visait que l’« application littérale des textes à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs », l’article L. 64, alinéa 1er, du Livre des procédures fiscales – dans sa rédaction issue de la loi de finances rectificative pour 2008 – y a ajouté les « décisions ». En considérant la doctrine administrative réglementaire comme une décision au sens de l’article L. 64, alinéa 1er, du Livre des procédures fiscales, la procédure d’abus de droit est alors applicable en présence d’un contribuable ayant appliqué celle-ci à l’encontre des objectifs poursuivis par ses auteurs.

Toutefois, le Comité de l’abus de droit fiscal a estimé qu’une instruction n’était pas une décision dont les contribuables pouvaient rechercher le bénéfice d’une application littérale à l’encontre des objectifs poursuivis par ses auteurs (aff. no 2015-09).

Conformément à la position des services fiscaux, le tribunal administratif de Paris (TA Paris, 4 janv. 2017, no 1516621) et la cour administrative d’appel de Paris (CAA Paris, 20 déc. 2018, no 17PA00747) au contraire ont jugé que la procédure d’abus de droit fiscal pouvait être mise en œuvre en présence d’un contribuable ayant appliqué de manière littérale la doctrine administrative.

En 2020, le Conseil d’État a (CE, ass., 28 oct. 2020, no 428048) :

– jugé que le terme « décision » figurant à l’article L. 64 du LPF ne peut être interprété comme faisant référence aux instructions ou circulaires émanant de l’administration fiscale et, par conséquent, qu’un abus de doctrine administrative était situé hors du périmètre de cette disposition, confirmant ainsi la position qu’il avait adoptée dans son avis du 8 avril 1998 (V. supra) ;

– et, dans le même temps, précisé que les services fiscaux peuvent néanmoins mettre en œuvre la procédure de répression des abus de droit et faire échec à la garantie prévue par l’article L. 80 A du LPF s’ils démontrent, par des éléments objectifs, que la situation à raison de laquelle le contribuable entre dans les prévisions de la loi, dans l’interprétation qu’en donne le ministre par voie d’instruction ou de circulaire, procède d’un montant artificiel, dénué de toute substance et élaboré sans autre finalité que d’éluder ou d’atténuer l’impôt.

Il s’agit d’une interprétation neutralisante. En effet, elle revient à considérer que la procédure de répression des abus de droit prévue par l’article L. 64 du LPF peut être mise en œuvre, non pas en cas d’abus de la doctrine administrative elle-même, mais du Code général des impôts tel qu’interprété par celle-ci. Cette interprétation est critiquable car elle laisse entendre une chose et son contraire :

le contribuable n’abuse pas d’une disposition légale telle qu’interprétée par la doctrine administrative mais de l’ajout prévu par celle-ci ;

le fait que la doctrine administrative n’entre pas dans le champ d’application de l’article L. 64 du LPF coupe court à tout débat sur la finalité poursuivie par le contribuable.

Comme en 2006, la solution aurait pu être fondée sur l’adage fraus omnia corrumpit (V. supra), adage qui joue à titre subsidiaire lorsque le législateur n’a pas prévu expressément de réprimer une hypothèse frauduleuse. Mais cela aurait conduit à distinguer les définitions légale et jurisprudentielle de l’abus de droit alors que la réforme de 2008 avait précisément pour objet de les faire coïncider. L’application de l’adage fraus omnia corrumpit aurait privé le contribuable de la possibilité de saisir le Comité de l’abus de droit fiscal. Mais il aurait échappé à la majoration pour abus de droit pour motif exclusivement fiscal.





[image: image] Jurisprudence


« Considérant ce qui suit :


	1. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que M. A… a acquis, le 17 mars 2010, 50 000 actions de la société anonyme (SA) Balmain, de sorte qu’il détenait 1,053 % du capital de cette société. Le 25 mai 2010, M. A… a cédé 4 000 de ces actions à la société civile immobilière (SCI) Steniso, détenue par les sociétés Sapafang et Bern Finances, elles-mêmes détenues par M. C…, proche collaborateur de M. A…. La cession de ces actions a eu pour effet de ramener le pourcentage de détention de la SA Balmain de M. A… à 0,97 %. Le lendemain, soit le 26 mai 2010, M. A… a cédé la totalité des 20 000 actions de la société SAS Marie-Clémence, dont il était le dirigeant, avant de partir à la retraite, à la société SA Balmain pour un montant de cinq millions d’euros. Le 8 juillet 2010, la SCI Steniso a acquis 49 300 actions de la SA Balmain à un tiers, pour un montant de 739 500 euros. Le 5 juin 2013, soit trois ans et dix jours après la cession des titres de la SAS Marie-Clémence à la SA Balmain, M. et Mme A… ont acquis pour trois euros la totalité des parts de la SCI Steniso, dont M. A… a été nommé gérant. Dans le cadre de la cession des titres de la SAS Marie-Clémence à la SA Balmain, M. A… a réalisé une plus-value totale de 4 972 560 euros, sur laquelle il a appliqué un abattement de 100 % en application des dispositions des articles 150-0 D bis et 150-0 D ter du Code général des impôts.


	2. À la suite d’un contrôle sur pièces du dossier fiscal des époux A…, l’administration fiscale a considéré que la cession des 4 000 actions de la SA Balmain par M. A… à la SCI Steniso intervenue le 25 mai 2010, soit la veille de la cession de la totalité de ses parts de la SAS Marie-Clémence à la SA Balmain, avait été réalisée dans le seul but de ramener sa participation dans le capital de cette dernière entreprise à moins de 1 % et de se placer ainsi dans les prévisions de l’instruction 5 C-1-07 publiée au BOI no 10 du 22 janvier 2007, assouplissant les conditions prévues par la loi fiscale pour bénéficier de cet abattement. En conséquence, suivant la procédure spéciale de répression des abus de droit prévue à l’article L. 64 du livre des procédures fiscales, l’administration fiscale a écarté les opérations réalisées par M. A… comme ne lui étant pas opposables, puis a assujetti M. et Mme A… à une cotisation supplémentaire d’impôt sur le revenu au titre de l’année 2010, assortie des intérêts de retard et d’une pénalité de 80 % pour abus de droit sur le fondement des dispositions du b) de l’article 1729 du Code général des impôts. Par un jugement du 4 janvier 2017, le tribunal administratif de Paris a rejeté la demande de M. A… tendant à obtenir la réduction de la cotisation supplémentaire d’impôt sur le revenu à laquelle son foyer fiscal a été assujetti au titre de l’année 2010, ainsi que des intérêts de retard et de la pénalité correspondants. Par un arrêt du 20 décembre 2018, la cour administrative d’appel de Paris a rejeté l’appel formé par M. A… contre ce jugement. M. A… se pourvoit en cassation contre cet arrêt.


	
3. Aux termes de l’article 150-0 D bis du Code général des impôts, en vigueur lors de l’année d’imposition en litige : “I. – 1. Les gains nets mentionnés au 1 de l’article 150-0 D et déterminés dans les conditions du même article retirés des cessions à titre onéreux d’actions, de parts de sociétés (…) sont réduits d’un abattement d’un tiers pour chaque année de détention au-delà de la cinquième (…)”. 

Aux termes de l’article 150-0 D ter du même code, dans sa rédaction applicable à l’année d’imposition en litige : “I. – L’abattement prévu à l’article 150-0 D bis s’applique dans les mêmes conditions (…) aux gains nets réalisés lors de la cession à titre onéreux d’actions, de parts ou de droits démembrés portant sur ces actions ou parts (…) si les conditions suivantes sont remplies : / (…) / 2°) le cédant doit : / (…) / c) cesser toute fonction dans la société dont les titres ou droits sont cédés et faire valoir ses droits à la retraite dans les deux années suivant ou précédant la cession ; / (…) / 4° En cas de cession des titres ou droits à une entreprise, le cédant ne doit pas détenir, directement ou indirectement, de droits de vote ou de droits dans les bénéfices sociaux de l’entreprise cessionnaire. / (…) / IV. En cas de non-respect de la condition prévue au 4° du I à un moment quelconque au cours des trois années suivant la cession des titres ou droits, l’abattement prévu au même I est remis en cause au titre de l’année au cours de laquelle la condition précitée cesse d’être remplie. (…)”.



	4. Par ailleurs, la doctrine référencée 5 C-1-07 au BOI no 10 du 22 janvier 2007 indique : “(…) 165. Il est admis que le cédant personne physique qui remplit l’ensemble des conditions mentionnées au B de la présente sous-section puisse détenir seul, directement ou indirectement, au maximum 1 % des droits de vote ou des droits dans les bénéfices sociaux de la société cessionnaire. Le dispositif transitoire est donc notamment applicable aux gains nets de cession réalisés par les dirigeants lorsque le prix de cession versé par la société cessionnaire est constitué par des actions ou parts représentant, directement ou indirectement, au plus 1 % des droits de vote ou des droits aux bénéfices sociaux de la société cessionnaire. Le pourcentage maximum de 1 % s’apprécie à la date de la cession des titres et pendant les trois années (36 mois) qui suivent la cession des titres ou droits. 166. Sont pris en compte pour le calcul de ce seuil les titres ou droits détenus directement et/ou indirectement dans des sociétés, groupements, propriétés ou indivisions. Pour l’appréciation de la détention indirecte, il est tenu compte des titres ou droits qui sont détenus par l’intermédiaire d’une ou plusieurs sociétés ou groupements. Le pourcentage de ces titres ou droits s’apprécie alors en multipliant entre eux les taux de détention successifs dans la chaîne de participations. 167. Remarque : En cas de remise au cédant par la société cessionnaire de titres donnant accès à son capital (bons de souscription d’actions, obligations convertibles ou remboursables en actions notamment), le cédant ne pourra pas exercer ses bons ou échanger ses obligations pendant les trois années (36 mois) qui suivent la cession des titres, sauf si les actions auxquelles ces titres donnent droit ne lui confèrent pas plus de 1 % des droits de vote ou des droits aux bénéfices sociaux de la société cessionnaire (…)”.


	5. Enfin, aux termes de l’article L. 64 du LPF, dans sa version applicable au litige : “Afin d’en restituer le véritable caractère, l’administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d’un abus de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard à sa situation ou à ses activités réelles. / (…)”. Aux termes de l’article L. 80 A du même livre, dans sa rédaction applicable à l’année d’imposition en litige : “Il ne sera procédé à aucun rehaussement d’impositions antérieures si la cause du rehaussement poursuivi par l’administration est un différend sur l’interprétation par le redevable de bonne foi du texte fiscal et s’il est démontré que l’interprétation sur laquelle est fondée la première décision a été, à l’époque, formellement admise par l’administration. / Lorsque le redevable a appliqué un texte fiscal selon l’interprétation que l’administration avait fait connaître par ses instructions ou circulaires publiées et qu’elle n’avait pas rapportée à la date des opérations en cause, elle ne peut poursuivre aucun rehaussement en soutenant une interprétation différente. Sont également opposables à l’administration, dans les mêmes conditions, les instructions ou circulaires publiées relatives au recouvrement de l’impôt et aux pénalités fiscales”.


	6. Les dispositions précitées de l’article L. 80 A du livre des procédures fiscales instituent un mécanisme de garantie au profit du redevable qui, s’il l’invoque, est fondé à se prévaloir, à condition d’en respecter les termes, de l’interprétation de la loi formellement admise par l’administration, même lorsque cette interprétation ajoute à la loi ou la contredit. Elles font obstacle à ce que l’administration rehausse l’imposition du contribuable en soutenant que ce dernier, tout en se conformant aux termes mêmes de cette instruction ou circulaire, aurait outrepassé la portée que l’administration entendait en réalité conférer à la dérogation aux dispositions de la loi fiscale que l’instruction ou la circulaire autorisait. Toutefois, l’administration peut mettre en œuvre la procédure de répression des abus de droit prévue à l’article L. 64 du LPF et faire échec à ce mécanisme de garantie si elle démontre, par des éléments objectifs, que la situation à raison de laquelle le contribuable entre dans les prévisions de la loi, dans l’interprétation qu’en donne le ministre par voie d’instruction ou de circulaire, procède d’un montage artificiel, dénué de toute substance et élaboré sans autre finalité que d’éluder ou d’atténuer l’impôt.


	7. En premier lieu, il résulte de ce qui précède que si, contrairement à ce qu’a jugé la cour, le terme “décisions” figurant à l’article L. 64 du LPF ne peut être interprété comme faisant référence aux instructions ou circulaires émanant de l’administration fiscale, la cour n’a pas commis d’erreur de droit en jugeant que l’administration pouvait se fonder sur la procédure de répression des abus de droit prévue à cet article pour écarter les opérations réalisées par M. A… au motif qu’elles constituaient un montage artificiel.


	8. En second lieu, la cour, après avoir relevé que M. A… avait cédé la veille de l’opération de cession des titres de la SAS Marie-Clémence à la société Balmain, 4 000 actions de la société cessionnaire qu’il détenait à la SCI Steniso, a estimé que l’interposition de cette dernière société, qui était dépourvue de substance économique et qui n’avait pu acheter ces titres, ainsi que 49 300 actions Balmain le 8 juillet 2010, que grâce à des prêts consentis par M. A… qu’elle n’a jamais remboursés, n’avait été décidée que pour permettre à ce dernier de réduire le montant de sa participation dans le capital de la SA Balmain à moins de 1 % afin de pouvoir, par une application littérale du paragraphe 65 de l’instruction 5 C-1-07 publiée au BOI no 10 du 22 janvier 2007, pratiquer l’abattement prévu par l’article 150-0 D bis du Code général des impôts et percevoir le gain de cession des titres de la SAS Marie-Clémence en franchise d’impôt sans se défaire définitivement des titres de la société Balmain, dont il a retrouvé la disposition, juste après l’expiration du délai de trois ans mentionné au IV de l’article 150-0 D ter du même code, en rachetant avec son épouse, pour leur valeur d’acquisition, les parts de la SCI Steniso. La cour a pu, sans commettre d’erreur de qualification juridique, déduire de ces constatations, non arguées de dénaturation, que ce montage, dénué de toute substance et élaboré sans autre finalité que d’éluder le paiement de l’impôt sur la plus-value réalisée lors de la vente des titres de la SAS Marie-Clémence à la SA Balmain, présentait un caractère artificiel.


	9. Il résulte de tout ce qui précède que M. A… n’est pas fondé à demander l’annulation de l’arrêt qu’il attaque. Les dispositions de l’article L. 761-1 du Code de justice administrative font obstacle à ce qu’une somme soit mise, à ce titre, à la charge de l’État, qui n’est pas, dans la présente instance, la partie perdante.




Décide :

Article 1er : Le pourvoi de M. A… est rejeté.

(CE ass., 28 oct. 2020, no 428048).

















[image: image] POUR ALLER PLUS LOIN…


	F. DOUET, L’autonomie du droit fiscal ou les qualifications fiscales perfides : Defrénois 2005, no 19, art. 38240, p. 1479 et s.


	F. DOUET, Le notariat et la doctrine administrative : JCP N 2013, no 47, étude 1276


	F. DOUET, Les paradoxes de la sécurité juridique en matière fiscale : Dr. famille 2003, no 6, chron. 18 ; JCP N 2004, no 19, comm. 1230 ; Rev. documentation organique 2003, no 20, p. 19 et s.


	J. TUROT, « Application dans le temps de la doctrine administrative : l’importance d’être constant » : Dr. fisc. 2017, no 21, étude 316













Fiche no 3 Les sources internationales et communautaires du droit fiscal
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[image: image] L’article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. »



Le principe de prévalence des engagements internationaux ne s’applique que dans les rapports entre les normes internationales et les normes internes. La Constitution prévaut dans ses rapports avec les normes internationales.

 

Partant, les sources internationales et communautaires du droit fiscal sont les conventions fiscales internationales et le droit de l’Union européenne :


	les conventions fiscales internationales sont destinées à éviter les phénomènes de double imposition et à lutter contre la fraude et l’évasion fiscale ;


	les sources communautaires sont le droit de l’Union européenne et la Convention européenne des droits de l’homme.
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Parmi les sources internationales et communautaires du droit fiscal, il convient de distinguer les conventions fiscales internationales (§ 1) des sources communautaires (§ 2).



§1 Les conventions fiscales internationales

Les conventions fiscales internationales conclues par la France ont pour objet d’éviter les phénomènes de doubles imposition (I) et de lutter contre la fraude et l’évasion fiscale (II).



I. Les conventions fiscales internationales destinées à éviter les phénomènes de double imposition

Des phénomènes de double imposition peuvent exister en matière d’impôt sur le revenu, d’impôt sur les sociétés et d’impôt sur la fortune. Par exemple, un contribuable domicilié fiscalement en France peut être propriétaire d’un immeuble productif de revenus situé à l’étranger. Le risque est que les loyers que lui procure cet immeuble soient imposés à la fois dans l’État sur le territoire duquel celui-ci est situé et en France. Afin d’éviter ce phénomène de double imposition, la France a conclu des conventions fiscales internationales avec la plupart des États. Ces conventions s’articulent autour de trois axes (V. infra Fiche no 17. – La localisation du bénéfice des entreprises et Fiche no 29. – L’impôt sur le revenu en droit fiscal international) :


	leur champ d’application : territorialité, impositions concernées, définition de la notion de « résident » ;


	la répartition du droit d’imposer les revenus entre l’État de leur source (exemples : revenus immobiliers, bénéfices réalisés par un établissement stable) et l’État de résidence du contribuable (exemples : salaires, dividendes) ;


	et les méthodes de suppression des phénomènes de double imposition qui sont soit la méthode de l’exonération (consistant à exclure de l’assiette de l’impôt français les revenus imposables dans l’autre État) assortie de la méthode du taux effectif (consistant à faire jouer la progressivité du barème de l’impôt sur le revenu en prenant en compte les revenus exonérés en France), soit la méthode de l’imputation (permettant à l’État de résidence d’imposer les revenus de l’État de la source tout en accordant au contribuable un crédit d’impôt égal au montant de l’impôt afférent à ces revenus dans l’État de la source).








II. Les conventions fiscales internationales destinées à lutter contre la fraude et l’évasion fiscale

Les conventions fiscales internationales sont destinées à lutter contre la fraude et l’évasion fiscale :


	la fraude fiscale consiste pour un contribuable à violer ses obligations fiscales (exemples : non déclaration de revenus, non reversement de la TVA collectée). La fraude fiscale est un délit passible, indépendamment des sanctions fiscales, d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 500 000 € (dont le montant peut être porté au double du produit tiré de l’infraction), voire dans certains cas de sept ans d’emprisonnement et d’une amende de 3 000 000 euros ;


	l’évasion fiscale consiste à profiter des failles des sources du droit fiscal (lois, conventions fiscales internationales,…) pour diminuer, voire supprimer, la pression fiscale pesant sur un contribuable.
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L’article 1741 du Code général des impôts dispose :

« Sans préjudice des dispositions particulières relatées dans la présente codification, quiconque s’est frauduleusement soustrait ou a tenté de se soustraire frauduleusement à l’établissement ou au paiement total ou partiel des impôts visés dans la présente codification, soit qu’il ait volontairement omis de faire sa déclaration dans les délais prescrits, soit qu’il ait volontairement dissimulé une part des sommes sujettes à l’impôt, soit qu’il ait organisé son insolvabilité ou mis obstacle par d’autres manœuvres au recouvrement de l’impôt, soit en agissant de toute autre manière frauduleuse, est passible, indépendamment des sanctions fiscales applicables, d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 500 000 €, dont le montant peut être porté au double du produit tiré de l’infraction. Les peines sont portées à sept ans d’emprisonnement et à une amende de 3 000 000 €, dont le montant peut être porté au double du produit tiré de l’infraction, lorsque les faits ont été commis en bande organisée ou réalisés ou facilités au moyen :


	1° Soit de comptes ouverts ou de contrats souscrits auprès d’organismes établis à l’étranger ;


	2° Soit de l’interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme, fiducie ou institution comparable établis à l’étranger ;


	3° Soit de l’usage d’une fausse identité ou de faux documents, au sens de l’article 441-1 du Code pénal, ou de toute autre falsification ;


	4° Soit d’une domiciliation fiscale fictive ou artificielle à l’étranger ;


	5° Soit d’un acte fictif ou artificiel ou de l’interposition d’une entité fictive ou artificielle.




Toutefois, cette disposition n’est applicable, en cas de dissimulation, que si celle-ci excède le dixième de la somme imposable ou le chiffre de 153 €.

Toute personne condamnée en application des dispositions du présent article peut être privée des droits civiques, civils et de famille, suivant les modalités prévues aux articles 131-26 et 131-26-1 du Code pénal.

Le prononcé des peines complémentaires d’interdiction des droits civiques, civils et de famille, mentionnés à l’article 131-26 du Code pénal, est obligatoire à l’encontre de toute personne coupable du délit prévu aux deuxième à huitième alinéas du présent article, du recel de ce délit ou de son blanchiment. Toutefois, la juridiction peut, par une décision spécialement motivée, décider de ne pas prononcer lesdites peines complémentaires, en considération des circonstances de l’infraction et de la personnalité de son auteur. La condamnation à l’inéligibilité est mentionnée pendant toute sa durée au bulletin no 2 du casier judiciaire prévu à l’article 775 du Code de procédure pénale. Ces interdictions ne peuvent excéder dix ans à l’encontre d’une personne exerçant une fonction de membre du Gouvernement ou un mandat électif public au moment des faits, et cinq ans pour toute autre personne.

La juridiction ordonne l’affichage de la décision prononcée et la diffusion de celle-ci dans les conditions prévues aux articles 131-35 ou 131-39 du Code pénal. Elle peut toutefois, par une décision spécialement motivée, décider de ne pas ordonner l’affichage de la décision prononcée et la diffusion de celle-ci, en considération des circonstances de l’infraction et de la personnalité de son auteur.

La durée de la peine privative de liberté encourue par l’auteur ou le complice d’un des délits mentionnés au présent article est réduite de moitié si, ayant averti l’autorité administrative ou judiciaire, il a permis d’identifier les autres auteurs ou complices.

Les poursuites sont engagées dans les conditions prévues aux articles L. 229 à L. 231 du Livre des procédures fiscales. »




Afin de lutter contre ces pratiques, les conventions fiscales internationales prévoient un échange d’informations entre les États signataires.

 

La difficulté qui se pose est que certains États se livrent à du « dumping fiscal » :


	certains États ou territoires accueillent des contribuables qui acceptent de s’y expatrier afin de bénéficier d’un régime fiscal plus avantageux que dans leur pays d’origine ;


	d’autres sont des centres financiers « offshore » qui attirent des personnes morales (fonds spéculatifs : « Hedge funds », banques, sociétés d’assurances, sociétés,…) grâce à la souplesse de leur système juridique et à une faible, voire très faible, pression fiscale.




La crise de 2008 a conduit à la mise en place de nouvelles règles à l’égard des places financières « offshore », plus pudiquement appelées « États ou territoires non coopératifs » (ETNC).

 

Chaque année, l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE) établit une liste des États ou territoires non coopératifs. Le fait que la pression fiscale qui pèse dans un État ou un territoire soit faible, voire inexistante, n’est pas à lui seul suffisant pour que cet État ou ce territoire soit regardé comme non coopératif. L’OCDE considère que chaque entité est souveraine pour déterminer les modalités d’imposition des personnes qui y sont taxables. Les autres éléments qui permettent de caractériser un État ou un territoire non coopératif sont l’absence de transparence dans l’application de la loi fiscale, l’absence d’échange de renseignements à des fins fiscales avec les services fiscaux des autres États ou territoires et l’admission de la domiciliation fiscale en l’absence d’activités substantielles.

 

En fonction de leur degré d’absence de coopération, l’OCDE répartit les États ou territoires non coopératifs entre trois listes : noire, gris foncé et gris clair.

 

En avril 2009, le secrétaire général de l’OCDE a annoncé qu’aucun État ou territoire ne figurait plus sur la liste noire.

 

Par ailleurs, des territoires qui sont des dépendances des pays participants au G20 ont été retirés de la liste des États ou territoires non coopératifs. Il s’agit de Hong Kong et de Macao qui dépendent de la Chine et de Jersey et de Guernesey du Royaume-Uni.

 

La liste des États et territoires non coopératifs est mise à jour, au moins une fois par an, par un arrêté des ministres chargés de l’économie et du budget après avis du ministre des affaires étrangères :


	en sont retirés les États ou territoires ayant conclu avec la France une convention d’assistance administrative permettant d’échanger tout renseignement nécessaire à l’application de la législation fiscale des parties ;


	y sont ajoutés ceux des États ou territoires ayant conclu avec la France une convention d’assistance administrative dont les stipulations ou la mise en œuvre n’ont pas permis à l’administration des impôts d’obtenir les renseignements nécessaires à l’application de la législation fiscale française, ainsi que les États et territoires qui n’ont pas conclu avec la France de convention d’assistance administrative permettant l’échange de tout renseignement nécessaire à l’application de la législation fiscale des parties et auxquels la France avait proposé, avant le 1er janvier de l’année précédente, la conclusion d’une telle convention ;


	en sont retirés ou y sont ajoutés les États ou territoires n’ayant pas conclu avec la France une convention d’assistance administrative, auxquels la France n’avait pas proposé la conclusion d’une telle convention avant le 1er janvier de l’année précédente, et dont le forum mondial sur la transparence et l’échange d’informations en matière fiscale, créé par la décision du conseil de l’Organisation de coopération et de développement économiques en date du 17 septembre 2009, considère, selon le cas, qu’ils procèdent, ou non, à l’échange de tout renseignement nécessaire à l’application des législations fiscales.




Un arrêté du 6 janvier 2020 (JO 7 janv. 2020 : texte no 9) fixe à treize le nombre d’États et de territoires non coopératifs (Anguilla, les Bahamas, les Fidji, Guam, les Îles vierges américaines, les Îles vierges britaniques, Oman, le Panama, les Samoa américaines, les Samoa, les Seychelles, Trinité-et-Tobago et le Vanuatu).

 

En cas de réalisation d’opérations avec un État ou un territoire non-coopératif, il faut notamment souligner :


	que l’application du régime des sociétés mères est exclue en présence de dividendes provenant d’une filiale établie dans un État ou territoire non coopératif, y compris pour la quote-part de revenus provenant d’un établissement stable de cette filiale situé dans un État ou territoire coopératif (CGI, art. 145, 6. – V. infra Fiche no 16 sur les sociétés mères) ;


	que sont en principe exclues du droit à déduction de l’assiette de l’impôt sur le revenu ou de l’impôt sur les sociétés certaines sommes (intérêts, arrérages et autres produits des obligations, créances, dépôts et cautionnements, les redevances de cession ou concession de licences d’exploitation, de brevets d’invention, de marques de fabrique, procédés ou formules de fabrication et autres droits analogues ou les rémunérations de services) versées par une personne physique ou morale domiciliée ou établie en France à des personnes physiques ou morales domiciliées ou établies dans un État ou territoire à régime fiscal privilégié (CGI, art. 238 A). Par exception, la déduction des sommes est admise si le débiteur apporte la preuve qu’elles correspondent à des opérations réelles et qu’elles ne présentent pas un caractère anormal ou exagéré ;


	et qu’en principe, un prélèvement de 75 % est obligatoirement applicable à certains revenus et produits (intérêts, arrérages et produits de toute nature de fonds d’État, obligations, titres participatifs, bons et autres titres de créances, dépôts, cautionnements et comptes courants, intérêts versés au titre des sommes mises à la disposition de la société dont elles sont associées ou actionnaires et portées sur un compte bloqué individuel, produits d’épargne solidaire) dont le débiteur est établi ou domicilié en France et qui sont payés hors de France, dans un État ou territoire non coopératif. Par exception, il en va différemment si le débiteur démontre que les opérations auxquelles correspondent ces revenus et produits ont principalement un objet et un effet autres que de permettre la localisation de ces revenus et produits dans un État ou territoire non coopératif.





[image: image] L’abus d’une convention fiscale internationale

L’abus de droit par fraude à la loi peut être mis en œuvre lorsque (CE, plén., 25 oct. 2017, no 396954) :

– d’une part, la norme dont le contribuable recherche le bénéfice procède d’une convention fiscale bilatérale ayant pour objet la répartition du pouvoir d’imposer en vue d’éliminer les doubles impositions ;

– et, d’autre part, cette convention ne prévoit pas explicitement l’hypothèse de la fraude à la loi.





[image: image] (CGI, art. 238-0 A)

L’article 238-0 A du Code général des impôts dispose :

« 1.Sont considérés comme non coopératifs, à la date du 1er janvier 2010, les États et territoires dont la situation au regard de la transparence et de l’échange d’informations en matière fiscale a fait l’objet d’un examen par l’Organisation de coopération et de développement économiques et qui, à cette date, n’ont pas conclu avec la France une convention d’assistance administrative permettant l’échange de tout renseignement nécessaire à l’application de la législation fiscale des parties, ni signé avec au moins douze États ou territoires une telle convention.

La liste des États et territoires non coopératifs est fixée par un arrêté des ministres chargés de l’économie et du budget après avis du ministre des affaires étrangères.

2. La liste mentionnée au 1 est mise à jour, au moins une fois chaque année, dans les conditions suivantes :


	a) En sont retirés les États ou territoires ayant conclu avec la France une convention d’assistance administrative permettant d’échanger tout renseignement nécessaire à l’application de la législation fiscale des parties ;


	b) Y sont ajoutés ceux des États ou territoires ayant conclu avec la France une convention d’assistance administrative dont les stipulations ou la mise en œuvre n’ont pas permis à l’administration des impôts d’obtenir les renseignements nécessaires à l’application de la législation fiscale française, ainsi que les États et territoires qui n’ont pas conclu avec la France de convention d’assistance administrative permettant l’échange de tout renseignement nécessaire à l’application de la législation fiscale des parties et auxquels la France avait proposé, avant le 1er janvier de l’année précédente, la conclusion d’une telle convention ;


	c) En sont retirés ou y sont ajoutés les États ou territoires n’ayant pas conclu avec la France une convention d’assistance administrative, auxquels la France n’avait pas proposé la conclusion d’une telle convention avant le 1er janvier de l’année précédente, et dont le forum mondial sur la transparence et l’échange d’informations en matière fiscale, créé par la décision du conseil de l’Organisation de coopération et de développement économiques en date du 17 septembre 2009, considère, selon le cas, qu’ils procèdent, ou non, à l’échange de tout renseignement nécessaire à l’application des législations fiscales.




2 bis. Nonobstant le 2, sont inscrits sur la liste mentionnée au 1 les États et territoires, autres que ceux de la République française, figurant à la date de publication de l’arrêté mentionné au même 1 sur l’annexe I, le cas échéant actualisée, relative à la liste de l’Union européenne des pays et territoires non coopératifs à des fins fiscales, des conclusions adoptées par le Conseil de l’Union européenne le 5 décembre 2017, pour l’un des motifs suivants :

1° Ils ne respectent pas le critère, défini à l’annexe V des conclusions du Conseil de l’Union européenne citées ci-dessus, relatif aux États ou territoires facilitant la création de structures ou de dispositifs extraterritoriaux destinés à attirer des bénéfices qui n’y reflètent pas une activité économique réelle ;

2° Ils ne respectent pas au moins un des autres critères définis à la même annexe V.

2 ter. L’arrêté des ministres chargés de l’économie et du budget modifiant la liste indique le motif qui, en application du 2 et des 1° ou 2° du 2 bis, justifie l’ajout ou le retrait d’un État ou territoire.

3. Les dispositions du présent code et du Livre des procédures fiscales relatives aux États ou territoires non coopératifs s’appliquent à ceux qui sont ajoutés à cette liste par arrêté pris en application des 2 et 2 bis, à compter du premier jour du troisième mois qui suit la publication de celui-ci.

Elles cessent de s’appliquer à la date de publication de l’arrêté qui les retire de cette liste. »
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