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Introduction

GUERRE ÉCONOMIQUE ET FISCALITÉ DU XXIe SIÈCLE

Continuer l’histoire fiscale1

Deux événements majeurs, tous deux symboles d’un effondrement, marquent la fin du XXe siècle et le changement de millénaire.


Le 9 novembre 1989, la chute du Mur de Berlin traduit celle du bloc soviétique, et la fin d’un demi-siècle de bipolarité. La victoire du capitalisme sur le socialisme devait ainsi consacrer, pensait-on, le modèle de la « démocratie de marché ». Sur fond de triomphalisme hégémonique, les États-Unis, que d’aucuns n’hésiteront pas à qualifier d’« Hyperpuissance »2, s’érigent en gendarme du monde.


Alors que beaucoup appellent de leurs vœux l’avènement d’une gouvernance mondiale et anticipent déjà la « fin de l’Histoire » 3, d’autres prédisent, avec Samuel HUNTINGTON 4, un morcellement du monde en civilisations qui s’opposent et s’entrechoquent.

Le 11 septembre 2001, l’effondrement des tours jumelles de Manhattan illustre, s’il en est besoin, ce choc des civilisations. En ébranlant l’« hyperpuissance », il marque la fin du siècle et probablement, mais nous manquons de recul pour pouvoir l’affirmer, celle du millénaire.


Les États-Unis, touchés sur leur sol même, se sentent investis d’un nouveau rôle, quasi messianique5 et entreprennent une guerre contre le terrorisme international.


À cette occasion, l’administration américaine semble découvrir que certains montages juridico-fiscaux dans les États dits à « fiscalité privilégiée » servent d’écran à des opérations de blanchiment d’argent qu’utilisent les réseaux terroristes internationaux6. Dans ce contexte, l’Internal Revenue Service (IRS), l’administration fiscale américaine, infléchit sa vision traditionnelle de la fiscalité des entreprises, à tout le moins dans sa dimension internationale : des dispositifs législatifs et réglementaires dont l’application était depuis longtemps « assouplie », trouvent une nouvelle jeunesse, vigoureuse.Tax americana !


Aux détours de « l’Histoire avec sa grande hache » 7 et à l’heure de la mondialisation, la fiscalité s’inscrit à part entière dans ces évolutions et apparaît comme une arme redoutable à la disposition des États.


Guerre économique et concurrence fiscale

Pour autant, la mondialisation de l’économie n’est pas un phénomène nouveau. La conjoncture économique actuelle – la « crise » – en apporte d’ailleurs une illustration flagrante8.


 Dans le « village global » où les échangent s’intensifient, portés par la rapidité toujours croissante des moyens de communication, les entreprises définissent désormais leur stratégie à l’échelle de lav planète.


 Certes, la fiscalité ne doit pas être, et n’est en général pas, le seul fondement de ces stratégies. Il n’en demeure pas moins vrai que le paramètre fiscal est un puissant levier d’économies qui, à ce titre, contribue à la prise de décision et à la définition de la stratégie internationale des entreprises9. Ces dernières peuvent ainsi procéder à des arbitrages entre divers choix d’optimisation et mettre en œuvre des solutions de planification fiscale en tirant partie des disparités qui existent entre différents régimes nationaux.


 Mis en concurrence, les États voient s’éroder leur pouvoir de lever l’impôt, l’un des derniers apanages de leur souveraineté nationale (qui est aussi, historiquement, l’un des premiers).


 Ils sont en effet contraints de maintenir un système fiscal compétitif et attractif, afin de recueillir les recettes nécessaires pour couvrir des dépenses qui augmentent inéluctablement.


La fiscalité, instrument des politiques de finances publiques

La politique fiscale traduit, avant tout, les orientations budgétaires qui construisent un projet de société. Différentes conceptions, on pourrait même parler de philosophies, coexistent. Leur efficacité dépend du degré d’adhésion des contribuables au projet social, que l’on pourra mesurer à l’aune de leur consentement à verser leur contribution 10.


 Les thèses classiques11,que l’on qualifierait aujourd’hui de libérales, érigent en principe la neutralité fiscale : la fiscalité devrait n’être qu’un outil de couverture des dépenses étatiques par des recettes, sous la forme de contributions obligatoires demandées aux agents économiques.


 Dans la conception keynésienne12, la fiscalité est aussi un important instrument de politique économique offert aux États pour renforcer leur économie nationale. Deux fonctions peuvent, en effet, être assignées à cet instrument ; d’une part, il peut soutenir les entreprises locales et les aider à conquérir des parts de marché à l’extérieur ; d’autre part, il permet de se protéger contre les « agressions étrangères » : dans ce dernier domaine, la frontière avec le protectionnisme est ténue et doit être surveillée. La fiscalité devient, ainsi, un instrument de tactique et de stratégie de guerre économique. L’administration OBAMA en a, du reste, apporté une illustration très explicite en rehaussant les droits de douane sur les pneus chinois13.


 La fiscalité permet également, et c’est le rôle qu’on lui prête aujourd’hui, une politique sociale de redistribution 14. Les finances publiques scandinaves des années 70 sont, à ce sujet, exemplaires. La fiscalité constituait alors la pierre angulaire des politiques de réduction des inégalités et de rééquilibrage des revenus.


 Enfin, les questions ayant trait au développement durable et à la prise en compte de la problématique environnementale, dans l’« air » du temps, font émerger, à l’instar de la taxe carbone en France, une fiscalité écologique dont on peut raisonnablement anticiper qu’elle ira en s’intensifiant. Le caractère socialement acceptable d’une telle fiscalité rend, du reste, le consentement à l’impôt plus aisé… Il conviendra cependant d’assurer l’« égalité de tous devant l’impôt »15, d’une part, et ne pas handicaper trop violemment les acteurs industriels, d’autre part.


 Au regard de l’ampleur des plans de relance, véritables perfusions de l’économie mondiale en crise, et devant les déficits publics abyssaux qu’ils ont engendrés, nous allons vraisemblablement connaître de nouvelles formes d’interventionnismes étatiques par le biais des prélèvements obligatoires.


 Si la fiscalité est un puissant instrument de politique budgétaire, elle est également une arme utile pour lutter contre toutes les formes d’évasion. Face à un phénomène ancien et mondial, les États ont récemment adopté une approche concertée, aux travers des efforts de coopération internationale.



COOPÉRATION INTERNATIONALE ET FISCALITÉ

Vers une approche plus pragmatique et économique : l’exemple des prix de transfert

La problématique des prix de transfert n’est pas nouvelle. Depuis près de 20 ans, les administrations fiscales s’intéressent aux prix pratiqués entre sociétés apparentées, membres d’un même « groupe »16. Elles ont en effet constaté que certains groupes manipulaient le prix des transactions internes (prestations de services ou livraisons de bien) pour localiser les profits dans des pays à fiscalité réduite, et imputer les pertes sur des revenus imposables à des taux élevés.


 Afin d’aborder cette problématique, par nature économique et opérationnelle, et d’éviter que des manipulations artificielles n’érodent les bases imposables, les administrations ont progressivement abandonné leur approche traditionnelle, strictement juridique, pour adopter une perspective plus pragmatique et globale.


 Le consensus autour des travaux de L’OCDE permet une normalisation technique, à tout le moins s’agissant des principes17.


La fin des paradis fiscaux ?

La définition du paradis fiscal deviendrait-elle (ne l’était-elle déjà pas ?) un problème de sémantique ?


 Les Hautes cours françaises (Cour de cassation et Conseil d’État) n’auront jamais vraiment employé ce vocable. Elles ont plutôt eu tendance à lui substituer, le législateur les y invitait, celui d’État à fiscalité privilégiée, comme si le Juge français voulait gommer, prudemment, l’aspect… paradisiaque !…


 Pour ne prendre que l’exemple de l’histoire moderne, l’emploi du terme de paradis fiscal est concomitant à l’essor du transport maritime et l’émergence des ports francs au Moyen Âge. L’appellation fut retenue, bien avant la Compagnie des Indes, pour désigner les ports de navigation marchande entre les villes hanséatiques, en mer du Nord et sur la Baltique : ces villes nouvelles, devenues cités libres, avaient en effet acquis de nombreux privilèges (autonomie économique, monétaire, juridique et fiscale), jalousement défendus par la Ligue hanséatique18.


 Dans l’entre deux-Guerres, on vit éclore un grand nombre de ces petits États exotiques, dans les Caraïbes ou l’Océan Pacifique. La plupart d’entre eux, à l’instar des éruptions volcaniques, apparaissaient sur les lignes de fractures des zones monétaires (par exemple, entre la zone sterling et la zone dollar…).


 Nous n’oublions cependant pas la présence historique (et touristique) de certains micro-États européens dont l’économie ne se résume pas seulement à la vente des cartes postales princières ou archiducales.

Bons réseaux de communication, stabilités politique et naturelle, souplesse juridique et surtout confidentialité sont les principaux piliers de l’efficacité des paradis fiscaux.


 La confidentialité impose, cependant, la discrétion !…


 Les paradis fiscaux sont longtemps restés la chasse gardée de quelques happy few, personnes physiques riches et en mal d’exotisme. La crise des années 2010 change cependant la donne et met en pleine lumière l’importance de ces territoires très souvent sans impôt particulièrement accueillants pour les étrangers riches et absents.


 On n’en parlait pas, on en parle, et espérons-le, on en parlera : le simple fait que l’existence de tels lieux de non droit soit non seulement reconnue mais également dénoncée, nous paraît fondamental.



EN SOMME

Stratégie fiscale des États

D’un point de vue macroéconomique, la fiscalité des entreprises est une composante primordiale de la stratégie des États. Elle constitue un instrument indispensable de politique économique et sociale (parfois avec ses dérives protectionnistes).


 La fiscalité des entreprises se pose également comme un redoutable instrument de police internationale (lutte contre le blanchiment, la corruption ou le terrorisme).


Stratégie fiscale des entreprises

S’il est indéniable que la fiscalité des entreprises est fondamentale pour les États, il en va de même, s’agissant des agents économiques.


 Du point de vue des contribuables, la dimension stratégique des choix fiscaux est indiscutable. Elle est cependant freinée par la complexité de textes surabondants, dont l’enchevêtrement apparemment inextricable, les redondances et bien souvent les contradictions empêchent une compréhension simple et claire, c’est-à-dire directe19.


 Trop souvent – mais cela arrange les acteurs de ce « drame » : législateurs, administrations fiscales, conseils, entreprises, etc. – le système fiscal est considéré comme illisible et en perpétuelle modification. Il ne peut s’agir que de discussions entre spécialistes à travers une langue de communication ésotérique excluant tout acteur généraliste.


 Abattons « l’arbre qui cache la forêt » !


 Certes la matière est par essence, technique et évolutive. Pour autant, ces mises à jour, modifications ou autres nouveautés s’inscrivent, toutes, dans une structure fondamentale – elle – particulièrement stable.


 Dans cet ouvrage, notre propos consiste à isoler ces facteurs invariants et expliquer les mécanismes fondamentaux qui régissent la dynamique fiscale des entreprises.


 Il nous semble primordial que chaque acteur de la prise de décision, y compris et en premier lieu, les non spécialistes, comprennent ces mécanismes, en intègrent les enjeux et puissent mesurer la valeur ajoutée d’une stratégie fiscale internationale.






Partie I

Les opportunités d’une stratégie d’optimisation fiscale

1. Tenir compte de la disparité des cadres juridiques..

2. Construire la structure du groupe

3. Consolider les résultats fiscaux..

4. Sécuriser les prix de transfert ...






1

TENIR COMPTE DE LA DISPARITÉ DES CADRES JURIDIQUES

1.1 DES DISPARITÉS ISSUES DU CONTEXTE POLITIQUE ET ÉCONOMIQUE

1.1.1 La mondialisation des échanges

La mondialisation des échanges aura profondément marqué l’économie du XXe siècle et du début du XXIe.


 Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, les pays du « monde libre » sont progressivement passés d’une politique protectionniste, héritée des blocs monétaires qui avaient prévalus pendant la Grande Dépression, à une politique plus ouverte, destinée à faciliter la reconstruction par la relance et le développement des échanges internationaux en matière de biens, de services et de capitaux.


 Les négociations multilatérales organisées dans le cadre des rounds du GATT20, puis à compter de sa création en 1995, au sein de L’OMC21 ont abouti à un abaissement significatif des droits de douanes.


 L’effacement des frontières économiques a également vu la constitution de zones de libre échange telle L’AELE22 en Europe, L’ASEAN23 en Asie, ou L’ALENA24 en Amérique.


 Dans certaines régions, des démarches d’intégration davantage politiques ont été engagées. Elles ont permis la construction de l’Union européenne25 ou du MERCOSUR26.


 Toutes ces initiatives sont à la fois la cause et la conséquence d’un développement considérable du commerce international : à l’exception de quelques pays, tels la Corée du Nord, qui vivent en autarcie, les États participent tous au commerce mondial. Leurs économies sont plus ou moins fortement interdépendantes, liées les unes aux autres par des flux continus de devises et de capitaux.


 Cette internationalisation des échanges est allée de pair avec une multinationalisation croissante des entreprises.


 Il est difficile de dire quel phénomène aura emporté l’autre. Il est en revanche clair que, quelle que soit leur taille, les entreprises définissent de plus en plus leur stratégie de croissance et de diversification au-delà des frontières nationales. Beaucoup exercent aujourd’hui leurs activités industrielles, commerciales ou de services sur les marchés internationaux par l’intermédiaire de réseaux indépendants de distribution, de succursales ou de filiales.


 Ceci est d’autant plus vrai pour les grands groupes qui, du fait de leur taille et de leur présence mondiale, deviennent de véritables sociétés multi-nationales.


 Pour autant, la mondialisation des échanges, l’ouverture et l’interdépendance croissante des économies d’une part, et l’internationalisation des agents économiques d’autre part n’induisent pas automatiquement une homogénéisation fiscale : les impôts et taxes demeurent, le plus souvent, la chasse gardée des États.


1.1.2 La compétence fiscale des États

Face à ces deux phénomènes – mondialisation des échanges et internationalisation des entreprises –, l’approche des États, fondée sur le dogme de l’État-nation, peut paraître archaïque.


 Chaque État définit en effet le champ de sa compétence fiscale, faisant ainsi preuve de sa souveraineté nationale, notamment en matière d’impôt sur les sociétés. Cette compétence revêt deux formes : d’une part, « matérielle » (quel contribuable ?) ; d’autre part, géographique ou « territoriale » (quelles opérations ?).


 S’agissant de la compétence matérielle, la loi nationale prévoit, en principe, que tout contribuable résident est assujetti à l’impôt. Selon les États, la notion de résidence couvre des situations diverses ; le plus souvent, sont considérées comme résidentes d’un État les sociétés ayant leur siège social ou leur siège de direction effective dans cet État27.


 Le pouvoir d’imposer ne se limite cependant pas à la notion de résidence et les États cherchent à assujettir à l’impôt toute forme d’entreprise sur leur territoire. Ils vont donc également considérer comme contribuable imposable les établissements locaux de sociétés étrangères – c’est-à-dire les entités non incorporées juridiquement aux travers desquelles les sociétés étrangères en cause conduisent tout ou partie de leur activité28.


 Dans la plupart des pays de L’OCDE29, les sociétés sont soumises à l’impôt sur les bénéfices dans le pays où elles sont résidentes, sur une base mondiale, c’est-à-dire sur la totalité de leurs revenus de source nationale ou étrangère, dès lors, pour cette dernière catégorie, que les revenus étrangers sont réalisés par des établissements stables de la société. Afin qu’un même revenu ne se trouve pas imposé plusieurs fois, l’impôt payé localement sur les revenus réalisés par les établissements stables étrangers forme, en général, crédit d’impôt imputable sur l’impôt sur le bénéfice mondial.

Figure 1. Le principe de la base mondiale
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L’impôt sur les sociétés français répond à une logique toute différente.


 En matière d’impôt sur les sociétés, la France applique, en effet, le principe de territorialité restreinte : en vertu des dispositions de l’article 209-I du Code Général des Impôts (CGI), seuls les résultats réalisés par des entreprises exploitées en France entrent dans l’assiette de l’impôt sur les sociétés français30.


 En d’autres termes, la remontée de résultats bénéficiaires ou déficitaires réalisés par des établissements stables d’une société française situés hors de France est interdite. En contrepartie, les impôts payés localement par ces établissements stables étrangers ne donnent droit à aucun crédit d’impôt imputable sur l’impôt français.

Figure 2. Le principe de la territorialité restreinte
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La France est pratiquement le seul pays industrialisé à appliquer ce principe pour les sociétés. À l’heure de la mondialisation, le débat sur la pertinence du principe de territorialité n’en finit pas d’animer la doctrine fiscale française : on lui reproche de pénaliser le développement des entreprises françaises à l’international, ces dernières ne pouvant tenir compte des charges supportées par leurs succursales étrangères lors des premiers exercices d’implantation dans un nouveau pays.


 Il convient cependant de mentionner que ce principe connaît de nombreuses exceptions et des assouplissements (ou entorses ?) significatifs 31. On notera enfin qu’il n’en va pas de même en matière d’impôt sur le revenu des personnes physiques, ces dernières étant imposables en France sur l’ensemble de leurs revenus mondiaux.



1.2 DES DISPARITÉS QUI FREINENT LES ÉCHANGES INTERNATIONAUX

En raison de l’internationalisation des échanges et de la multinationalisation des entreprises, les réglementations et les dispositions étatiques en vigueur dans chaque pays ont vu leur impact dépasser le cadre du territoire national et sont venues se superposer les unes aux autres. Échanges et entreprises se trouvent ainsi soumis aux règlements de plusieurs pays.


 Pour les opérateurs économiques cet enchevêtrement des législations crée des frottements qui freinent les échanges.

1.2.1 La double imposition internationale

La circulation des biens, des personnes et des revenus entraîne des phénomènes de double (voire de multiples) impositions.


 Il existe plusieurs natures de double imposition :



	on parle de double imposition « juridique » quand plusieurs États imposent le même contribuable, pour un même revenu, au titre d’un même exercice. Tel serait notamment le cas d’une société de distribution britannique qui aurait un point de vente à Hong-Kong, si les revenus dudit point de vente étaient imposables à la fois au Royaume-Uni et à Hong-Kong ;

	on qualifiera plutôt d’ « économique » la double imposition d’un même flux mais au niveau de plusieurs contribuables. Tel est notamment le cas de la distribution d’un dividende : ce dernier est, en général, distribué sur le résultat de l’exercice après impôt.
Il constitue, par ailleurs, un résultat imposable de l’actionnaire.

Le même revenu est ainsi doublement imposé : d’une part, entre les mains de la filiale distributrice en tant que résultat et, d’autre part, en tant que produit de participation pour l’actionnaire.



Figure 3. La double imposition
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L’inverse – plus rare, on s’en doute – est également vrai : certaines opérations transfrontalières peuvent ne pas être imposées dès lors qu’aucun État ne s’estime compétent pour imposer le revenu en cause. Si quelques opérations de ce type, licites, reposent sur des vides juridiques, la « double non-imposition »32 est bien souvent, du point de vue des États, le résultat de montages artificiels et relèvent de l’évasion fiscale.


 Les États sont ainsi confrontés à deux situations contradictoires.


 Les phénomènes de double imposition constituant un frein aux échanges, il est apparu nécessaire de protéger les contribuables pour soutenir le développement du commerce extérieur. Dans le même temps, il s’avère également nécessaire de protéger les finances publiques des conséquences délétères de l’évasion fiscale.


1.2.2 Les conventions fiscales bilatérales

Pour résoudre cette contradiction, les États ont adopté une démarche contractuelle et signent des conventions fiscales bilatérales en vue d’éliminer la double imposition et de lutter contre l’évasion fiscale.


 Dès lors qu’il s’agit de contrats bilatéraux, il existe une importante diversité de conventions fiscales. Toutefois, un effort louable de rationalisation est réalisé par L’OCDE dont le modèle de convention a largement inspiré le réseau mondial33.Il est également souvent fait référence aux dispositions du modèle ONU qui, en général, sont davantage favorables aux États en voie de développement34.


 En pratique, les conventions listent différentes natures de revenus transfrontaliers et établissent des règles pour répartir le droit d’imposer entre l’État où ce revenu est généré (qualifié d’État de la source) et l’État de résidence du bénéficiaire (que les conventions désignent en général comme l’État de la résidence).


 Selon les revenus et les conventions, le droit d’imposer peut n’être attribué qu’à un seul État ;il est alors dit exclusif et la double imposition est, de facto, éliminée. Dans certains cas, cependant, les deux États peuvent imposer le revenu.


 L’élimination de la double imposition incombe alors à l’État de la résidence et peut revêtir deux formes : en règle générale, l’État de résidence impose le revenu brut, mais accorde un crédit d’impôt, souvent limité à l’impôt à acquitter ; dans certains cas, plus rares, le revenu est exonéré.


 Souvent, la convention conduit à un partage de l’impôt.


 Si cette illustration montre le bienfait des conventions fiscales, il faut cependant en souligner les deux principales limites :


 D’une part, ces conventions sont des contrats qui présentent les défauts de tout acte juridique international : elles subissent le poids d’un langage diplomatique souvent peu compatible avec la clarté technique nécessaire. Par ailleurs, compte tenu de la difficulté de renégocier ces traités, le réseau conventionnel est souvent ancien et les textes peuvent ne plus rendre compte de la réalité contemporaine ; tel est notamment le cas en matière de transfert de technologie.

Figure 4. Élimination de la double imposition
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Certes, certains amendements viennent réactualiser les conventions 35.Ces modifications sont cependant ponctuelles et ne constituent, le plus souvent, qu’un simple « toilettage ».


 D’autre part, ces conventions sont bilatérales et exceptionnellement multilatérales : elles font l’objet d’une négociation par les administrations fiscales des deux États signataires et reflètent donc, plus ou moins explicitement, le poids de chaque pays. On notera à titre d’exemple que les États-Unis ont leur propre modèle de convention36 et insèrent des clauses spécifiques dans chacune de leurs traités fiscaux37.


 Les conventions fiscales bilatérales démontrent ainsi les limites d’une approche strictement juridique de la fiscalité internationale.


1.2.3 La lutte contre l’évasion fiscale

Jusqu’à récemment, la lutte contre l’évasion a surtout été menée de façon unilatérale par les administrations fiscales.


 À chaque situation d’évasion fiscale, les administrations et les législateurs nationaux ont cherché à se doter d’une batterie de réglementations spécifiques. Il en ressort des textes variés, parfois similaires, souvent inspirés les uns des autres.


 On pourra citer deux thèmes caractéristiques de ces législations : les prix de transfert38 et les sociétés étrangères contrôlées.


 Le premier texte consacré aux prix pratiqués entre sociétés d’un même « groupe », les prix de transfert, est d’origine américaine ; il s’agit de la Section 482 de L’IRC39. La plupart des autres pays industrialisés ont adopté une législation similaire. Les dispositions françaises sont prévues à l’article 57 du CGI. S’agissant des sociétés étrangères contrôlées, c’est à nouveau l’administration américaine qui a fait œuvre de pionnier en élaborant le Subpart F40. Le législateur français s’est assez largement inspiré de ce régime pour les articles 238 A et 209 B du CGI41.


 En dépit de certaines différences, on s’aperçoit que dans leurs fondements, ces articles ont tous recours aux mêmes mécanismes. Ceci peut s’expliquer par le fait que, quel que soit le pays, les relations entre les contribuables et l’administration fiscale sont bien souvent identiques.


 D’un côté le contribuable cherche à payer le moins d’impôt possible. Pour ce faire, ce dernier pourra chercher à augmenter ses charges déductibles pour diminuer son assiette imposable, ou à diminuer ses produits taxables, ou encore à soumettre ses bénéfices au taux d’imposition le plus bas possible.


 De l’autre côté l’administration veut imposer le maximum de bénéfices. Elle cherche à contester la déductibilité des charges du contribuable et veille à la déclaration de tous ses résultats imposables. En cas d’opérations douteuses, elle a tendance à présupposer la culpabilité du contribuable, ce qui se traduit par le renversement, chaque fois qu’elle le peut, de la charge de la preuve.

Figure 5. Le conflit latent de la détermination du revenu imposable
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Ce schéma de principe est valable dans tous les cas où l’État a pour priorité principale de faire remonter au budget général un maximum de recettes fiscales afin de couvrir ses dépenses.


 Cependant, il peut poursuivre à travers la fiscalité d’autres objectifs et faire de celle-ci un instrument de politique économique, industrielle ou sociale. Dès lors, l’ordre de ses priorités en sera modifié.


 Enfin, cette illustration des relations entre contribuables et autorités fiscales ne doit pas faire oublier que parfois ces dernières incitent le contribuable à bénéficier de régimes dérogatoires favorables.



1.3 DES DISPARITÉS QUI OFFRENT DES OPPORTUNITÉS D’ARBITRAGE AUX INVESTISSEURS

Les différences de régime entre les juridictions fiscales obligent les opérateurs à adapter leur mode de gestion en fonction de leur localisation, afin de se conformer aux obligations légales locales.


 Ces différences de régime offrent également des opportunités qui peuvent influencer la stratégie d’implantation des entreprises. Ces opportunités sont offertes à tous les acteurs économiques, quelle que soit leur taille, dès lors qu’ils se développent à l’international.


 Devant le spectre de la délocalisation, on surestime trop souvent le poids du paramètre fiscal: ce dernier n’est, rappelons-le, qu’un élément de la prise de décision, rarement le seul. Il paraîtrait en effet bien peu pertinent de ne décider de la localisation d’investissements productifs que sur la seule considération d’une économie fiscale, sans tenir compte de la maturité du marché d’implantation, de la qualification de la main d’œuvre, de la qualité des infrastructures ou de la stabilité économique, monétaire et politique.


 Il n’en demeure pas moins vrai que la fiscalité constitue un instrument de gestion important. Elle peut même être un outil de décision particulièrement structurant : de fait, de plus en plus d’entreprises tiennent aujourd’hui compte de l’impact fiscal de leurs investissements et ajustent leur stratégie pour optimiser leur fiscalité.


 Schématiquement, l’impact des décisions fiscales sur l’organisation du groupe peut porter sur plusieurs aspects : la fiscalité peut, tout d’abord, inciter à retenir une certaine architecture du groupe (Chapitre 2) ; elle offre également la possibilité de consolider les résultats des sociétés du groupe (Chapitre 3). Enfin, elle encadre précisément le prix des opérations intra-groupe (Chapitre 4).
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CONSTRUIRE LA STRUCTURE DU GROUPE

2.1 LES MODALITÉS DE L’IMPLANTATION À L’ÉTRANGER

Parmi les questions que doivent se poser les entreprises qui se développent, l’une des plus importantes, d’un point de vue juridique, porte sur la nature de l’entité qui va héberger leur activité nouvelle. L’entité en cause est souvent qualifiée de « véhicule d’investissement » ou « d’installation ». Nous en étudions ici les différentes formes.


 La question du choix du véhicule n’est pas spécifique aux problématiques internationales. Elle se pose en effet pour tout projet de développement, à l’intérieur comme au-delà des frontières.


 Bien que cette question ne soit pas, à proprement parler, fiscale, les différentes formes du véhicule d’investissement peuvent être soumises à des impositions variées. C’est pourquoi nous aborderons ici les critères de ce choix, puis nous en étudierons les conséquences fiscales.

2.1.1 Nature juridique du véhicule d’investissement

a) L’alternative « filiale ou succursale »

Dans la doctrine, le choix du véhicule d’investissement est souvent réduit à l’alternative « filiale ou succursale ». En réalité, il est plus large mais repose sur la même distinction entre la création d’une société nouvelle et la constitution d’un établissement de la société initiale.


 1. Le cas des sociétés distinctes / filiales‘


 Si l’activité à développer est logée dans une société nouvelle, cette dernière est dotée d’une personnalité morale propre, distincte de celle de la société initiale. La société initiale constitue la société nouvelle par apport et reçoit, en contrepartie, une participation au capital de la société nouvelle. La responsabilité de la société initiale du fait des opérations de la société nouvelle est alors limitée au montant de ses apports.


 D’un point de vue juridique, la société nouvelle est qualifiée de filiale si plus de 50 % de son capital est détenu par la société initiale, elle-même qualifiée de société mère. Du fait de leurs personnalités juridiques distinctes, les filiales et leurs mères peuvent avoir les mêmes relations que des tiers. Elles peuvent notamment passer des contrats et s’échanger des biens et des services.


 2. Le cas des établissements / succursales


 Si, au contraire, le véhicule n’est pas « incorporé », il ne forme pas une société nouvelle mais une exploitation, simple prolongement ou émanation de la société initiale. Quand cette exploitation nouvelle présente une certaine permanence, qu’elle héberge tout ou partie de l’activité de la société dont elle fait partie et qu’elle jouit d’une certaine autonomie, on la qualifie d’« établissement ».

Il existe plusieurs types d’établissements : le siège de direction, une usine, un bureau de représentation, une succursale, un chantier de travaux importants… constituent les exemples les plus classiques.

Un établissement n’a pas de personnalité juridique distincte de la société. Cette dernière est donc engagée de manière illimitée par les opérations de ses établissements et doit notamment en combler les pertes.

Les établissements faisant partie de la même entité juridique, ils ne peuvent, en principe, pas passer de contrat entre eux.


b) Un choix… qui n’en est pas toujours un

Ainsi, d’un point de vue juridique, l’investissement nouveau pourra prendre la forme d’une exploitation directe (établissement) ou indirecte (filiale). La forme choisie définit la responsabilité de la société initiale sur les opérations de son nouveau véhicule.


 En règle générale, la succursale ou les autres formes simples d’établissement s’avèrent plus souples et plus légères à mettre en place que les filiales (un formalisme juridique moindre). Elles servent davantage pour des stratégies de pénétration de marchés nouveaux.


 À l’inverse, la filiale est souvent plus adaptée pour les investissements pérennes et durables. Sa présence locale plus significative peut favoriser une stratégie plus offensive, notamment au travers de partenariats avec des entreprises locales.


 Bien souvent, les entreprises mettent en place des stratégies qui combinent les avantages de chaque véhicule : elles utilisent les succursales dans la première étape d’une stratégie d’expansion, pour pénétrer un marché. Dans un second temps, une fois que l’exploitation a pris suffisamment d’essor, elle est filialisée.


 Il convient cependant de noter que le choix n’est pas toujours libre : certains États obligent en effet les investisseurs étrangers à constituer des filiales locales pour conduire une activité sur leur territoire 42. Par exemple, certaines législations nationales conditionnent les investissements dans des domaines stratégiques à des autorisations administratives qui seront plus facilement accordées à des sociétés résidentes43.


 Le choix entre filiale et succursale, ou plus généralement, entre société nouvelle et établissement, repose sur des considérations opérationnelles autant que juridiques. Aussi est-il impossible de faire prévaloir ou d’éliminer, a priori,une forme d’investissement. Il conviendra, à chaque occasion, de mesurer les contraintes et les opportunités des différentes options pour retenir la forme la plus appropriée.



2.1.2 Conséquence fiscale

Le traitement fiscal de l’installation n’est que partiellement dicté par sa nature juridique.


 D’un point de vue fiscal, en effet, le véhicule d’investissement sera soumis à une fiscalité différente selon qu’il ait ou non une personnalité fiscale autonome, distincte de la société initiale. On considèrera qu’une entité est un sujet fiscal si elle déclare son propre résultat imposable et paie son propre impôt.Tel peut être le cas d’une filiale comme, dans certains cas, d’une succursale.


 Ainsi, la notion de personnalité fiscale ne recoupe pas nécessairement celle de personnalité juridique.

a) S’agissant des filiales

En règle générale, les sociétés sont traitées comme des personnes fiscales à part entière, distinctes de leurs actionnaires44.À ce titre, les filiales déclarent, en principe, leur propre résultat imposable et, le cas échéant, acquittent l’impôt correspondant.


 En tant que société de droit, une filiale a, le plus souvent, la qualité de résident de l’État dans lequel elle a son siège de direction effective. En conséquence, elle est assujettie à la fiscalité de cet État.


 La « remontée » des bénéfices des filiales ne se fait pas directement, mais nécessite la distribution d’un dividende, généralement prélevé sur les résultats après impôt45. À l’inverse, les pertes réalisées à l’étranger par une filiale ne sont pas déductibles des résultats de son actionnaire46.


 D’un point de vue fiscal français, et conformément aux dispositions de l’article 145 du CGI, un actionnaire à la qualité de « société-mère » s’il détient plus de 5 % du capital de la filiale, pendant au moins deux ans (la condition de détention s’analysant a posteriori).


 Si le traitement fiscal d’une filiale apparaît relativement simple, celui de l’établissement soulève, en revanche, plus de difficulté.


b) S’agissant des établissements

1. Risque de double imposition des établissements


 La fiscalité ne tranche pas le sort des établissements aussi nettement que le droit des sociétés : contrairement à l’approche juridique, selon laquelle l’établissement n’a jamais de personnalité morale distincte du siège, d’un point de vue fiscal, l’établissement peut être traité comme s’il constituait une personne fiscale indépendante.


 La notion de personnalité fiscale peut s’avérer problématique dans un contexte transfrontalier : en effet, à quel État appartient le droit d’imposer les revenus de l’établissement : l’État où il est implanté, ou l’État de résidence de la société dont il est l’émanation ?


 i. Imposition du point de vue de l’État de résidence de la société (État du siège)


 Les établissements étrangers de sociétés résidentes ne sont pas traités de la même façon par les États qui retiennent une approche territoriale et par ceux qui imposent les entreprises sur une base mondiale47.


 Pour les premiers, comme la France48, la prise en compte des résultats de l’établissement n’est possible que si l’établissement et le siège sont dans le même État (c’est-à-dire en l’absence de problématique transfrontalière). Si, au contraire, l’établissement est « étranger », ses résultats ne sont pas pris en compte.


 Pour les États qui imposent leurs entreprises sur une base mondiale, au contraire, les résultats des établissements d’une société résidente sont simplement agrégés à ceux du siège et à ceux des autres établissements pour la déclaration fiscale et le paiement de l’impôt. Cette consolidation de fait s’applique quelle que soit la nature de l’établissement et sa localisation géographique.


 ii. Imposition du point de vue de L’État d’implantation de l’établissement


 Dès lors qu’une entreprise est installée sur son territoire, il est tentant pour un État de revendiquer le droit d’en imposer les revenus. Cette revendication peut sembler légitime, mais soulève deux difficultés :


 D’une part, elle pose un problème de fondement : comme nous l’avons exposé ci-dessus, une société n’a la qualité de résident que de l’État de son siège.


 Dès lors, même si ces établissements étrangers sont des sujets fiscaux, ces derniers ne sont pas des « résidents » et ne peuvent donc pas être imposés dans l’État d’installation en tant que tels. Il est donc nécessaire de trouver un autre motif d’imposition.


 D’autre part, si les revenus de l’établissement sont imposés à la fois dans l’État où l’établissement est implanté (que l’on qualifie d’État de la source) et dans l’État du siège de la société (c’est-à-dire l’État de résidence), la société est confrontée à une double imposition juridique.


 2. Traitement conventionnel de l’imposition des établissements


 Le fondement du droit d’imposer les établissements et l’élimination du risque de double imposition nécessitent de définir les critères selon lesquels une activité industrielle ou commerciale exercée dans un État est imposable dans cet État ou dans l’État du siège de la société.


 Tel est, notamment, le rôle des conventions fiscales49.


 L’approche retenue dans les traités fiscaux repose sur l’articulation de deux principes relatifs aux établissements : d’une part, leur définition conventionnelle et d’autre part, les critères de répartition du droit d’imposer leurs revenus.


 i. La notion d’établissement stable


 Afin de se distinguer de la notion d’établissement prévue en droit interne, les conventions fiscales définissent le concept d’« établissement stable ». Compte tenu de la hiérarchie des normes et de la supériorité des Traités sur le droit national en France, le concept conventionnel prévaut sur la notion d’établissement en droit interne.Tel est également souvent (mais pas toujours !) le cas dans les autres pays.


 Par conséquent, il est nécessaire de se référer en premier lieu aux dispositions de la convention, si elle existe.


 Les conventions modèles de L’OCDE et de L’ONU retiennent une définition large de la notion d’établissement stable, à laquelle se conforment la plupart des conventions bilatérales : « … l’expression “établissement stable” désigne une installation fixe d’affaires par l’intermédiaire de laquelle une entreprise exerce tout ou partie de son activité. »50


 En d’autres termes, l’entreprise doit avoir une certaine matérialité (locaux, machines…) pour constituer une installation.Cette installation ne doit pas être temporaire, mais doit présenter un certain degré de permanence (fixité). Enfin, elle doit exercer une activité industrielle ou commerciale qui contribue aux résultats de la société.


 Les conventions précisent toutefois que si l’activité n’a qu’un caractère préparatoire ou auxiliaire, l’installation ne constitue pas un établissement stable. Ainsi, la seule livraison de marchandises est considérée comme une activité auxiliaire. Il en va de même du simple stockage.


 Un établissement stable peut enfin être caractérisé par l’activité d’un agent dépendant, mais qui dispose, dans le même temps, du pouvoir de conclure des contrats au nom de l’entreprise. La notion d’agent dépendant ne concerne pas que les seuls établissements, mais peut également affecter une personne juridique distincte (une filiale).


 Dès lors, si l’on souhaite éviter qu’un agent ne constitue un établissement stable de la société, il est recommandé de le cantonner à un rôle d’exécution et de le subordonner aux décisions du siège de la société. Dans ce cas, les praticiens préconisent notamment, en général, de ne pas laisser l’agent signer des contrats qui engageraient la société.


 ii. L’imposition des établissements stables


 • Conséquence de la personnalité fiscale


 À défaut de personnalité juridique, un établissement stable est réputé avoir une personnalité fiscale. Il peut ainsi être imposable dans l’État où sont conduites ses activités, en application du droit local.


 Il est donc nécessaire d’allouer les produits et charges de la société entre le siège et son établissement stable, afin de déterminer le résultat imposable de ce dernier51.


 • Impôt de distribution


 À la différence des filiales, les résultats bénéficiaires d’un établissement stable sont directement appréhendés par le siège et ne donnent pas lieu à une distribution effective.


 Toutefois, de nombreux États ont institué un impôt de distribution (ou branch profits tax52). Cet impôt a vocation à aligner le traitement des établissements stables sur celui des filiales détenues à 100 %.


 En France, les bénéfices des établissements stables français de sociétés étrangères sont réputés distribués et sont soumis à un impôt de distribution de 25 % 53.


 Il convient toutefois de préciser que cet impôt de distribution connaît deux limites importantes.


 En premier lieu, les établissements français de sociétés résidentes de l’Union européenne ne sont pas soumis à l’impôt de distribution.


 En second lieu, les conventions fiscales signées par la France en interdisent, le plus souvent, l’application ou en réduisent le taux à celui prévu pour les retenues à la source sur les dividendes, afin de maintenir un équilibre dans le traitement entre filiale et établissement stable.



2.1.3 Conclusion sur le choix filiale-succursale

Plusieurs facteurs entrent en ligne de compte pour décider comment structurer ces exploitations, la fiscalité n’étant qu’un élément. Ce choix est soumis à divers contraintes, mais offre également des opportunités.


 Il convient également d’examiner comment ces exploitations, les sociétés et établissements du groupe, interagissent les unes avec les autres. Pour ce faire, nous étudions ci-après la répartition des fonctions entre les sociétés du groupe et la mise en place de régime de consolidation fiscale au travers des systèmes de groupes fiscaux.



2.2 L’ORGANISATION DES FONCTIONS COMMUNES ENTRE LES SOCIÉTÉS DU GROUPE

Dans une logique de taylorisme-fordisme54,les groupes de sociétés peuvent chercher à se structurer en spécialisant certaines sociétés pour assumer les principales fonctions « transversales ».


 Nous listons ci-après quelques exemples des fonctions qui pourraient être mutualisées. Cette liste n’est, bien entendu, pas exhaustive. Selon les secteurs d’activité, ces problématiques n’auront pas toujours la même pertinence et pourront revêtir des importances différentes.


 Par ailleurs, il convient de noter que, parmi les nombreuses options envisageables, toutes n’ont pas la même conséquence sur la structure du groupe. Dès lors, l’efficacité de cette organisation fonctionnelle dépendra des objectifs recherchés, des fonctions partagées et du degré de spécialisation qu’atteindront les filiales dédiées.


 Il nous a notamment semblé intéressant d’illustrer comment un groupe peut optimiser la fiscalité de sa fonction financière, de ses participations et de ses redevances de propriété industrielle.

2.2.1 Les stratégies de financement (Intérêts)

a) Les opérations de financement

Les modalités de financement des activités du groupe, sous la forme d’exploitations directes ou indirectes, sont en premier lieu dictées par des considérations financières.


 Le choix entre capital et dette, et pour cette dernière catégorie, entre endettement intragroupe ou auprès d’un établissement financier tiers (banque) répond en effet à diverses contraintes notamment liées à la communication financière, aux obligations juridiques ou réglementaires et aux opportunités locales.


 Il ne faut cependant pas oublier la variable fiscale qui peut s’avérer fondamentale dans la décision de la stratégie à adopter.


 1. Les prêts intra-groupe


 i. Principe : liberté de financement


 Il est souvent plus avantageux pour les sociétés d’assurer leur financement par emprunt plutôt que par augmentation de capital : les actionnaires limitent ainsi leurs apports et la société peut maximiser le levier financier offert par la dette. En effet, à la différence des dividendes qui rémunèrent la détention du capital et ne sont pas déductibles fiscalement, les intérêts forment une charge déductible du résultat imposable.


 En droit fiscal français, les sociétés sont, en principe, libres de choisir leurs modalités de financement ; le choix entre dette et capital relève d’une liberté de gestion reconnue tant par l’administration fiscale que par le Juge de l’impôt, en dépit du silence du législateur55.


 ii. Limite : les transferts de bénéfices


 Il est cependant possible de rompre cet équilibre et certains groupes utilisent les opérations de prêt pour se livrer à des transferts de bénéfices. Si, par exemple, le prêteur est rémunéré à un taux excessif, la charge d’intérêt qui pèse sur la filiale et vient diminuer son résultat imposable risque d’être contestée par l’administration fiscale.


 À l’inverse, si l’emprunteur verse un intérêt à un taux inférieur à la normale, ou ne verse simplement pas d’intérêt, le créancier renonce à un produit. Ce renoncement sera réputé relever d’une gestion anormale dès lors qu’il n’existe pas de contrepartie réelle au profit du créancier56.


 À l’occasion d’un contrôle fiscal, ce dernier pourrait devoir réintégrer dans ses bénéfices imposables un intérêt correspondant au taux qui aurait dû être pratiqué57.


 2. Déduction des intérêts versés par le débiteur


 Afin de lutter contre la manipulation des modalités de financement, les administrations fiscales peuvent limiter la capacité des débiteurs à déduire la charge d’intérêt qu’ils supportent.


 i. Prêts consentis par des associés58


 En France, conformément aux dispositions de l’article 39-1-3° du CGI, les intérêts afférents à un prêt consenti par des associés (c’est-à-dire quand le créancier détient également une part du capital du débiteur) ne sont déductibles que si le taux n’excède pas un taux de référence.


 Le taux de référence servant au calcul du plafonnement des intérêts déductibles est égal à la moyenne annuelle des taux effectifs moyens pratiqués par les établissements de crédit pour des prêts à taux variable aux entreprises d’une durée initiale supérieure à deux ans.


 Les valeurs trimestrielles de ces taux effectifs moyens sont établies par la direction générale du Trésor et de la politique économique et publiées au Journal officiel. Sur cette base, le taux effectif est déterminé, tous les ans, par instruction de l’administration fiscale59.


 Il convient cependant de noter que le régime des prêts consentis par les associés est d’application relativement restreinte :



	il ne s’applique qu’aux avances consenties par des actionnaires directs (les « associés ») et ne concerne pas les prêts accordés par d’autres sociétés (les sociétés sœurs, par exemple) ;

	il ne s’applique pas non plus aux associés qui ont la qualité de « société-mère » d’un point de vue fiscal60 ;

	enfin, il est possible de démontrer que le taux pratiqué n’est pas excessif au regard du taux de marché.


Il existe, en revanche, un régime pour les prêts consentis pas des « entreprises liées » d’application plus large.


 ii. Prêts consentis par des entreprises liées


 La principale limite à la déductibilité des intérêts est posée par les règles de lutte contre la « sous-capitalisation ».


 L’objectif de ces règles est double : d’une part, elles permettent de s’assurer que les sociétés bénéficient d’une capitalisation suffisante pour exercer leur activité ; d’autre part, elles cherchent à éviter que les sociétés ne déduisent de leurs bénéfices des intérêts ayant, en réalité, le caractère de dividendes.


 Pour ce faire, ces dispositifs limitent la déductibilité des intérêts afférents à une dette excédant un certain ratio. Ce ratio est souvent défini en fonction des capitaux propres de la société débitrice (on parle alors de ratio dette-capital ou debt-to-equity – D/E – ratio). Il est parfois déterminé sur la base des soldes intermédiaires de gestion comptables.


 En France, le dispositif de lutte contre la sous-capitalisation est codifié à l’article 212 du CGI61.


 Les dispositions de cet article ont fait l’objet d’une refonte profonde en 2006, à la suite de deux arrêts du Conseil d’État qui en avaient jugé l’ancienne rédaction incompatible d’une part, avec les conventions fiscales62 et d’autre part, avec le droit européen63.


 • Entreprises concernées : les « entreprises liées »


 Les dispositions de l’article 212 du CGI s’appliquent aux avances consenties entre entreprises liées. La définition d’entreprises liées est donnée par l’article 39-12 du CGI : des liens de dépendance existent entre deux entreprises (sociétés ou établissements) lorsque :



	l’une détient directement ou indirectement la majorité du capital social de l’autre, ou y exerce en fait le pouvoir de décision ;

	elles sont placées l’une et l’autre, dans les conditions définies au (a) sous le contrôle d’une même tierce entreprise.


Le dispositif s’applique ainsi aux prêts entre sociétés sœurs.


 • Conditions d’application et conséquence


 Une entreprise est sous-capitalisée si les intérêts dus à des sociétés liées excèdent cumulativement trois ratios :



	un ratio d’endettement : les sommes prêtées par des sociétés liées excèdent 1,5 fois les capitaux propres (au sens comptable) de l’emprunteuse ;

	un ratio de couverture d’intérêts : les intérêts versés à des sociétés liées excèdent 25 % du résultat courant avant impôt retraité (majoré notamment desdits intérêts) ;

	un ratio d’intérêts servis par des entreprises liées : le montant des intérêts versés par l’emprunteuse à ses créanciers liés excède celui des intérêts qu’elle reçoit d’autres sociétés liées.


Si ces trois seuils sont dépassés, la fraction des intérêts dus à des sociétés liées excédant le plus élevé des trois ratios ne peut être déduite au titre de l’exercice. La déduction de cette fraction d’intérêts est différée au titre des exercices suivants sous certaines limites et après application d’une décote annuelle de 5 % à compter du 2e exercice.


 • Assouplissements spécifiques du dispositif


 L’instruction administrative 4 H-8-07 prévoit plusieurs aménagements du dispositif de sous-capitalisation qui en assouplissent l’application.


 Il existe, tout d’abord, un mécanisme de preuve contraire : les entreprises peuvent apporter la preuve qu’elles ne sont pas sous-capitalisées en démontrant que leur ratio d’endettement global est inférieur au ratio d’endettement global du groupe auquel elles appartiennent.


 Ensuite, le dispositif ne s’applique pas aux entreprises chargées, au sein d’un groupe, de la gestion centralisée de trésorerie du groupe64.


 Enfin, les sociétés membres d’un groupe d’intégration fiscale65 sont considérées comme une entité unique pour le calcul du montant des intérêts déductibles.Ainsi, les intérêts versés entre société du groupe d’intégration fiscale sont, en principe, neutralisés.


 iii. Sous-capitalisation dans l’UE66


 Les législations nationales des États membres de L’UE en matière de lutte contre la sous-capitalisation présentent une grande diversité :



	tous les pays n’ont pas de tels régimes ;

	certains, comme la France, retiennent une approche essentiellement juridique, fondée sur l’équilibre du bilan (ratio D/E). Les dispositions de ces régimes peuvent toutefois s’avérer très différentes (ratio en cause, dette prise en compte, traitement des intérêts afférents à la dette excédentaire etc.) ;

	d’autres analysent la composition du compte de résultat et, dans une perspective davantage économique que juridique, limitent la déduction des intérêts à un ratio financier, calculé sur un solde intermédiaire de gestion comptable.


Cette diversité tient peut-être au fait qu’au sein de l’Union européenne, les États restent souverains en matière de fiscalité directe et peuvent adopter les régimes qu’ils souhaitent en matière d’impôt sur les sociétés.


 Pour autant, selon une jurisprudence constante de la Cour de Justice de l’Union européenne (CJUE), si la fiscalité directe relève de la compétence des États membres, ces derniers doivent l’exercer dans le respect du droit communautaire. À ce titre, la CJUE s’est prononcée, à plusieurs reprises, sur certains dispositifs nationaux en matière de sous-capitalisation67.À chaque occasion, elle a censuré le régime national.

Figure 6. Comparaison des régimes de sous-capitalisation dans l’Union européenne
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Dès lors, on ne peut que regretter que les États ne coordonnent pas leur réponse pour modifier leur législation et adopter des règles à la fois homogènes et compatibles avec le droit européen.


 La figure ci-après résume les approches que les États membres retiennent en matière de sous-capitalisation et en illustre la grande diversité.


 3. Imposition des intérêts reçus par le créancier


 i. Traitement général en France


 Les intérêts reçus par un créancier constituent un produit taxable et entrent dans la détermination de son résultat imposable.Ainsi, il existe un parallélisme entre la déduction de la charge d’intérêt chez le débiteur et l’imposition du créancier sur le revenu correspondant.


 ii. Cas des créanciers non résidents


 Jusqu’au 1 er mars 2010, le droit fiscal français imposait le créancier sur tout intérêt servi par le débiteur, sous la forme d’un prélèvement forfaitaire libératoire 68. Ce prélèvement est, en pratique, payé par le débiteur français par retenue sur l’intérêt versé (« retenue à la source »).


 La loi de finances rectificative pour 2009 a fortement restreint le champ d’application de ce prélèvement qui ne concerne plus que les paiements réalisés par des résidents de France dans des États et territoires « non coopératifs »69. En tout état de cause, le champ d’application de cette retenue est limité : CGI.



	tout d’abord, les conventions fiscales signées par la France prévoient souvent des taux réduits, voire une exonération pour les retenues à la source (RAS) sur les intérêts ;

	ensuite, la Directive européenne « Intérêts-Redevances »70 exonère de RAS les intérêts versés entre sociétés résidentes de l’Union si l’une détient l’autre ou si elles sont toutes deux détenues par un même actionnaire direct à plus de 25 % ;

	par ailleurs, les produits des emprunts contractés hors de France par des personnes morales françaises sont exonérés71 ;

	enfin, les centrales de trésorerie au sein de groupes internationaux bénéficient d’un régime spécifique d’exonération72.



b) Les opérations sur créances

1. Les abandons de créances


 i. Problématique de l’abandon de créance


 Quand une société mère a consenti un prêt à l’une de ses filiales, elle peut décider d’abandonner sa créance si sa filiale rencontre des difficultés financières. Ainsi, elle allège les dettes de la filiale et en assainit la situation financière. Il s’agit d’une forme courante d’aide intra-groupe.


 D’un point de vue comptable, l’abandon de créance se traduit par une perte chez le créancier et par un profit pour la société bénéficiaire.


 Si le produit constaté par le débiteur et la perte subie par le créancier étaient simplement fiscalisés en France, l’opération devrait, en principe, être neutre du point de vue des intérêts du Trésor.


 Tel ne serait plus le cas dans un contexte international.Ainsi, par exemple, la neutralité n’est plus assurée si la filiale débitrice est soumise à un taux d’imposition moins élevé que son actionnaire créancier : en créant une charge exceptionnelle chez le créancier, déductible à un taux élevé, et un produit exceptionnel imposable à un taux plus faible pour le débiteur, il en résulte une économie d’impôt pour le groupe.


 ii. Traitement fiscal de l’abandon de créance


 L’administration fiscale veille cependant à ce que cette opération ne soit pas détournée pour transférer des bénéfices hors de France.


 Afin de s’assurer que les abandons de créance ne soient pas consentis dans un but exclusivement fiscal, l’administration française conditionne en effet la déductibilité de la charge chez le créancier : la perte comptable n’est déductible fiscalement que si l’aide relève d’une gestion normale, c’est-à-dire si elle comporte une contrepartie équivalente pour celui qui l’accorde.


 En d’autres termes, la perte n’est déductible du résultat du créancier que s’il démontre avoir agi dans son propre intérêt et tirer un bénéfice de l’aide consentie à sa filiale débitrice73.


 Il s’agit toutefois d’une condition nécessaire, mais non suffisante : même si le créancier démontre que l’aide ne relève pas d’une gestion anormale, la perte n’est pas pour autant automatiquement déductible.


 En effet, la jurisprudence du Conseil d’État distingue les abandons de créance, selon qu’ils ont un caractère commercial ou financier.


 • Abandon de créance à caractère commercial


 Un abandon de créance pourra être considéré comme commercial si les deux entreprises sont des partenaires économiques. Ainsi, par exemple, si la filiale bénéficiaire de l’abandon est substantiellement impliquée dans le processus de production, le créditeur pourra justifier que l’aide lui permet de maintenir des débouchés commerciaux ou de préserver des sources d’approvisionnement.


 Les abandons de créance à caractère commercial sont admis en déduction des résultats imposables de la société qui les consent.


 • Abandon de créance à caractère financier


 Si la notion d’abandon de créance à caractère commercial semble assez bien définie par la jurisprudence, il en va différemment des abandons de créances à caractère financier. Ces derniers sont, en effet, définis par défaut : un abandon de créance qui n’aurait pas de caractère commercial aura une nature financière.


 Conformément à une jurisprudence constante du Conseil d’État74, les abandons de créance à caractère financier ne sont déductibles du résultat fiscal du créancier qu’à hauteur de la situation nette négative de la filiale bénéficiaire de l’abandon.


 En d’autres termes, le Conseil d’État limite la déductibilité de ces opérations à la partie de l’aide qui n’a pas pour contrepartie l’augmentation de la valeur des titres de la filiale.


 En conséquence, trois situations peuvent se présenter :



	La filiale débitrice présente une situation nette négative avant l’abandon et malgré cette opération, la situation nette demeure négative : l’abandon de créance est intégralement déductible.

	La filiale débitrice présente une situation nette négative avant l’abandon, et l’opération lui rétablit une situation nette positive : dans ce cas, l’abandon de créance n’est déductible qu’à hauteur de la situation nette négative de la filiale.
Figure 7. Traitement fiscal des abandons de créance
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	La filiale présente une situation nette positive avant l’abandon de créance ; dans ce cas, l’aide n’est pas déductible.


Dans ces conditions, les abandons de créance à caractère financier peuvent constituer des opérations imposables : si le profit de la filiale débitrice est imposable alors que la charge correspondante chez le créancier n’est pas déductible, l’opération perd sa neutralité fiscale.


 Par exception75, lorsqu’ils ne sont pas déductibles des résultats imposables de la société créancière, les abandons de créance à caractère financier consentis par une société mère à sa filiale ne constituent un profit imposable de la filiale (et peuvent donc être réalisés en neutralité fiscale) si la filiale s’engage à augmenter son capital au profit de son actionnaire créancier.


 2. Les « coups d’accordéon »


 i. Nature de l’opération


 Si, du fait de l’accumulation de pertes, la filiale doit être recapita-lisée 76, ses actionnaires peuvent assainir son bilan et reconstituer ses capitaux propres en procédant à un « coup d’accordéon ».


 Cette modalité est, en réalité, la conjonction de deux opérations : une augmentation de capital et une réduction concomitante par apurement du report à nouveau déficitaire, afin de résorber les pertes accumulées. L’image du « coup d’accordéon » traduit ces mouvements du capital.


 Si l’imputation des pertes n’appelle pas de commentaire particulier, l’augmentation du capital social peut prendre plusieurs formes.


 Traditionnellement, les actionnaires recapitalisent la filiale en procédant à de nouveaux apports (en numéraire ou en nature).


 Il est néanmoins possible de ne pas injecter de nouvelles disponibilités. En effet, si la filiale est déjà endettée, son créancier peut procéder à une augmentation de capital par compensation avec des créances liquides et exigibles.


 En d’autres termes, tout se passe comme si le créancier convertissait sa créance en capital de la société.


 ii. Traitement fiscal du coup d’accordéon


 Il convient de distinguer le traitement au niveau de la société réalisant le coup d’accordéon des conséquences fiscales pour les associés participant à cette opération.


 Du point de vue de la filiale, l’opération n’est pas imposable. Dans un arrêt de principe77, le Conseil d’État a en effet confirmé que cette opération n’était pas abusive et qu’elle ne pouvait être requalifiée en abandon de créance. L’administration fiscale française a d’ailleurs aligné sa doctrine sur cette jurisprudence et considère que « les opérations communément qualifiées de coup d’accordéon ne dégagent aucun profit imposable »78.


 De même, le coup d’accordéon est sans incidence sur le résultat fiscal de l’actionnaire souscripteur : la libération de la souscription à l’augmentation de capital par compensation avec une créance suit, en effet, le traitement des augmentations de capital en numéraire.


 Les opérations de coup d’accordéon sont souvent utilisées pour reconstituer les fonds propres de la filiale avant de la céder. De ce fait, le législateur et le juge portent une attention particulière à la ventilation de l’augmentation de capital sur le prix de revient des titres, d’une part, et aux modalités de la réduction de capital. Ces deux opérations conditionnent en effet le prix de revient et la durée de détention des titres ultérieurement cédés79.


c) Les sociétés financières

Il peut être intéressant pour un groupe de mettre en place une filiale chargée de réaliser les services bancaires et financiers du groupe. Les groupes internationaux peuvent même trouver une incitation fiscale à cette organisation, dans la mesure où certains pays accordent des régimes fiscaux spécifiques et attractifs à ces structures.


 Nous examinerons tout d’abord l’intérêt de structures financières dédiées, au travers de l’exemple de la gestion de la trésorerie au sein du groupe. Puis nous envisagerons deux systèmes fiscaux étrangers en matière de financement : le projet des « boîtes à intérêts » aux Pays-Bas et le régime belge des « intérêts notionnels ».


 1. Centralisation de la fonction trésorerie


 i. Fonctionnement des centrales de trésorerie


 Les groupes peuvent trouver un intérêt à organiser une gestion commune des opérations de leur trésorerie. Cette gestion commune requiert un certain formalisme juridique.


 Tout d’abord, il est nécessaire de prévoir une convention de gestion centralisée, qui prendra la forme d’un contrat entre les filiales participante et la centrale de trésorerie.


 En principe, le rôle de centralisation pourra être assumé par la tête de groupe, mais une société « pivot » est souvent utilisée pour héberger les comptes courants des filiales participantes : elle a vocation à collecter les disponibilités des filiales excédentaires et de les redistribuer aux autres filiales.


 La centrale de trésorerie peut également procéder à certaines opérations spécifiques, notamment la couverture des effets de change si les comptes courants des filiales sont libellés dans des monnaies différentes (elle centralise alors le risque de change).


 Toutefois, il convient de noter que cette opération n’est pas toujours possible, du fait du contrôle des changes imposé par certains États (la Chine par exemple).


 ii. Régime fiscal applicable aux centrales de trésorerie


 • Traitement des opérations de trésorerie


 D’un point de vue fiscal, les opérations liées à la gestion de trésorerie doivent répondre à une gestion normale des sociétés participantes.


 Ainsi, les sociétés excédentaires en trésorerie qui placent leurs excédents doivent en être rémunérées. Le taux de rémunération doit, par ailleurs, être en ligne avec les taux de marché.


 À l’inverse, les filiales bénéficiant d’avances de trésorerie doivent rémunérer leur financement. En pratique, le taux pourra être le même taux que pour la rémunération des comptes courants créditeurs.


 On notera que le droit fiscal ne s’oppose pas à ce que la gestion centralisée de la trésorerie permette des conditions plus favorables que le marché. Il conviendra cependant de s’assurer que chacune des sociétés parties à l’opération – filiale excédentaire, filiale déficitaire et centrale de trésorerie – puisse justifier d’un intérêt propre.


 • Traitement des intérêts versés par la centrale


 Les intérêts versés par la centrale de trésorerie bénéficient de deux dispositions fiscales dérogatoires au droit commun :


 D’une part, on rappelle que les centrales de trésorerie ne sont pas soumises aux règles de sous-capitalisation80.


 D’autre part, pour les groupes internationaux, la centrale de trésorerie pourra être amenée à servir un intérêt pour rémunérer un compte courant créditeur d’une filiale étrangère.


 Comme on l’a vu précédemment, la France imposait, jusqu’en mars 2010, une retenue sur cette rémunération81. Cette retenue n’était cependant pas applicable aux intérêts versés par les centrales de trésorerie à des filiales participantes étrangères82.


 2. Régimes incitatifs étrangers


 i. Les intérêts notionnels en Belgique


 Les sociétés peuvent se financer par dette ou augmentation de capital. Ces deux modalités ne sont pas soumises aux mêmes règles fiscales : les dividendes qui rémunèrent le capital ne sont pas déductibles, contrairement aux intérêts de la dette.


 Afin de promouvoir une plus grande neutralité sur le choix de financement et d’encourager les sociétés belges à renforcer leurs fonds propres, le législateur a introduit le dispositif de déduction des intérêts notionnels. Depuis 2006, les sociétés belges et les établissements belges de sociétés étrangères peuvent ainsi déduire de leur résultat imposable un montant de frais « notionnels » calculé sur leurs fonds propres. Ce montant est déterminé en appliquant le taux des obligations linéaires à 10 ans de l’État belge (OLO)83 au montant des capitaux propres comptables de la société, corrigé de certains ajustements (notamment de la valeur fiscale des participations détenues).


 Ce régime particulièrement attractif permet de constituer une charge extra comptable (c’est-à-dire purement fiscale), qui diminue le résultat imposable de la société belge et l’impôt correspondant. Ainsi, les entreprises belges bénéficient d’une déduction similaire à celle des intérêts qu’elles auraient supportés si elles s’étaient financées par endettement.


 ii. Projet de boîtes à intérêts aux Pays-Bas


 Afin de concurrencer le régime de déduction des intérêts notionnels belges, les Pays-Bas avaient envisagé un régime d’imposition réduite des intérêts financiers afférents à des prêts intra-groupe.


 En application de ce régime dit de « boîte à intérêts », les intérêts de prêts intra-groupe reçus par des sociétés néerlandaises ou des établissements stables néerlandais de sociétés étrangères n’auraient été imposables à l’IS néerlandais (25,5 %) que pour 5/25,5 (soit un taux effectif de 5 %). Corrélativement, les intérêts versés n’auraient été déductibles que dans la même proportion.


 Ce régime devait entrer en application en 2010 mais a été rapporté.



2.2.2 Les sociétés holdings et la gestion des participations

Un groupe existe, par nature, au travers d’une structure plus ou moins pyramidale rassemblant plusieurs sociétés.


 Dans sa plus simple expression, le groupe peut n’être constitué que d’un actionnaire et de sa filiale. L’organigramme juridique du groupe peut toutefois devenir plus sophistiqué, à mesure que le groupe se développe par croissance interne (création de filiales ou d’établissements) ou externe (acquisitions) : très vite les niveaux s’empilent, parfois les participations se croisent, etc.


 Or, la structure du groupe et l’organisation des participations ne sont pas neutres d’un point de vue fiscal. Le choix de la structure de détention d’une participation nouvelle est souvent conditionné par son « effectivité » fiscale. Aussi la fiscalité est-elle devenue un facteur structurant des projets de développement.


 Nous examinons ici certains de ces indicateurs de performance fiscale, c’est-à-dire les critères de décision qui guident le choix du rattachement. Nous ne retenons ci-après que les deux critères les plus pertinents et significatifs :la fiscalité des dividendes reçus et versés entre sociétés du groupe, d’une part, et le traitement des plus-values constatées à l’occasion de la cession des participations, d’autre part.


 Nous en examinerons d’abord le traitement en droit fiscal français. Puis nous évoquerons trois expériences étrangères (Benelux).

a) Dispositions fiscales françaises liées à la gestion des participations

1. Le traitement fiscal des dividendes


 i. Cas d’une distribution entre deux sociétés françaises


 En France, les personnes morales passibles de l’impôt sur les sociétés sont imposées sur leurs bénéfices l’année de leur réalisation, qu’ils soient ou non distribués aux actionnaires.


 Si, dans un second temps, la société décide de distribuer son résultat à ses actionnaires, elle le fait au travers d’une distribution de dividendes. En France, les dividendes distribués sont généralement prélevés sur des revenus qui ont déjà été imposés.


 Du point de vue du bénéficiaire de la distribution, les dividendes constituent un produit imposable au taux plein de l’IS (33,33 % hors contributions additionnelles, soit un taux effectif de 34,43 %).


 Il en résulte donc une double imposition juridique : les revenus imposés en tant que dividende chez l’actionnaire ont déjà subi l’impôt en tant que résultat de la filiale.


 Le droit fiscal français, à l’instar de nombreux régimes étrangers prévoit un mécanisme qui tempère cette double imposition juridique. Si :



	la mère détient plus de 5 % du capital de la filiale ;

	et la participation est maintenue pendant plus de 2 ans ;


alors la distribution est éligible au régime dit des sociétés « mère et filiale » 84.


 Ce régime repose sur le principe suivant : le produit des participations n’est pas imposable ; en contrepartie, les charges engagées par l’actionnaire pour le suivi de ses participations ne sont pas déductibles.


 En application de ce principe, le dividende reçu par une « mère » de sa « fille » est entièrement exonéré, mais la mère doit réintégrer dans son résultat imposable les charges supportées au titre de ses participations.


 Forfaitairement, le montant de ces charges est réputé être égal à 5 % du montant du dividende. Cette réintégration forfaitaire est désignée sous l’appellation « quote-part de frais et charges ».


 Il peut cependant arriver que la quote-part forfaitaire soit supérieure aux charges réelles effectivement supportées par l’actionnaire. Or, le régime interdit la déduction fiscale de charges qui sont supportées au titre des participations. Il ne saurait donc conduire à réintégrer des charges forfaitaires supérieures aux charges effectivement supportées. Dès lors, l’actionnaire est autorisé à ne réintégrer que ses charges réelles si celles-ci sont inférieures à la quote-part forfaitaire de 5 %. Il en ressort un frottement fiscal maximum sur les dividendes de 1,72 %85.


 ii. Cas d’une distribution transfrontalière


 Les conséquences fiscales d’une distribution sont moins évidentes dans le cas où la société distributrice et son actionnaire sont résidents d’États différents. Il convient de distinguer deux cas, selon que la France est l’État de résidence du distributeur (cas 1) ou du bénéficiaire du dividende (cas 2).


 • Cas 1 :le distributeur est français et l’actionnaire étranger


 Les revenus distribués par une société française à ses actionnaires personnes morales non résidentes sont en principe soumis à une retenue à la source de 25 %86.


 Quand elle existe, la convention fiscale signée entre la France et le pays de résidence des actionnaires bénéficiaires de la distribution peut éventuellement réduire ce taux (parfois même à 0 %).


 Un régime particulier s’applique au sein de l’Union européenne. Si :



	l’actionnaire est une société résidente de l’Union européenne ;

	qui détient depuis plus de deux ans (ou prend l’engagement de conserver pendant 2 ans) ;

	une participation supérieure à 10 % du capital de la filiale française distributrice,


alors la distribution est exonérée de retenue à la source87.


 • Cas 2 :le distributeur est étranger et l’actionnaire français


 Une distribution de dividendes d’une filiale non résidente à son actionnaire français est susceptible d’être soumise à la fois à une retenue à la source locale et à l’impôt sur les sociétés en France. Ainsi, l’actionnaire est imposé à deux titres pour son revenu : une première fois sous la forme d’une retenue pratiquée par la filiale distributrice et une seconde fois en France sur le dividende reçu.


 Nous sommes donc en présence d’une double imposition juridique.


 Si l’actionnaire français peut bénéficier en France du régime spécial des sociétés « mère et filiale », la double imposition est complètement éliminée : l’imposition de la quote-part de frais n’étant pas un impôt sur le dividende, la distribution est exonérée d’impôt en France. La retenue à la source constitue, en revanche, un coût définitif.


 Si la distribution ne relève pas du régime spécial, mais du droit commun, l’imposition du dividende diffère selon qu’il existe ou non une convention fiscale avec l’État de source de la distribution.


 Les conventions fiscales prévoient généralement que la retenue à la source forme crédit d’impôt en France88,89 : l’actionnaire calcule son impôt français sur le dividende brut (c’est-à-dire y compris la retenue à la source), puis diminue son IS français du montant de la retenue prélevée localement. L’imputation ne peut cependant excéder l’impôt français (dans le cas contraire, cela reviendrait, pour l’État français, à prendre en charge les impôts payés à l’étranger…).


 En l’absence de convention, il est admis que la retenue soit déductible de la base imposable de l’actionnaire.
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2. Le traitement fiscal des plus ou moins-values de cession des titres de participation


 i. Traitement en droit commun


 On qualifie de plus ou moins-value le profit ou la perte réalisé par les sociétés à l’occasion de la cession d’éléments d’actif immobilisé.


 La plus ou moins-value correspond à la différence entre le prix de cession de cet actif et sa valeur nette fiscale. Le résultat de cession matérialise donc l’enrichissement ou l’appauvrissement de la société sur l’actif dont elle se sépare.


 La plupart des plus ou moins-values constatées par des entreprises soumises à l’impôt sur les sociétés entrent dans la détermination du résultat imposable au taux de droit commun : les plus-values sont en principe taxables à 34,43 %, et les moins-values déductibles comme les autres charges de l’exercice.


 ii. Régime du « long terme »


 Les cessions de titres de participation sont éligibles à un régime dérogatoire qualifié de « régime des plus ou moins-values à long terme ».


 La philosophie du régime du long terme est similaire à celle du régime des sociétés « mère et filiale » en matière de dividende : le produit de cession des participations n’est pas imposable, mais en contrepartie, les charges supportées par l’actionnaire pour le suivi de ses participations ne sont pas déductibles. En pratique, les moins-values ne sont déductibles que des plus-values. Les plus-values nettes sont exonérées, moyennant la réintégration d’une quote-part forfaitaire de 5 %, imposable au taux plein de l’IS (soit un taux d’imposition de 1,72 %)90.


 Pour bénéficier de ce régime, les titres doivent :



	avoir la nature comptable de titres participation ; pour ce faire, ils doivent être comptabilisés comme tels et permettre à l’actionnaire d’exercer une influence sur la filiale ;

	ou ouvrir droit au régime fiscal des sociétés « mère et filiale » en matière de dividende.



b) Régimes étrangers de sociétés holding

1. La notion de « société holding »


 Une société holding est une société créée au sein d’un groupe pour détenir (to hold en anglais91) et, le plus souvent, gérer des participations dans d’autres sociétés du groupe. Elles ont ainsi vocation à assurer l’unité et promouvoir la cohérence de la direction des participations.


 Le recours aux sociétés holding est devenu aujourd’hui extrêmement courant dans les groupes, qu’ils soient ou non multinationaux.


 Ces structures présentent de nombreux avantages : la société holding peut, par exemple, être utilisée comme pallier de pré-consolidation pour les comptes consolidés du groupe.


 Les groupes multinationaux ont, au surplus, la possibilité de bénéficier d’avantages fiscaux étrangers en choisissant la localisation de leur véhicule, dans la mesure où certains États accordent un régime fiscal particulier aux sociétés holding.


 Quand ils existent, ces dispositifs prévoient généralement des mesures allégées et dérogatoires en matière d’imposition des dividendes et des plus-values de cession de participations.


 Ces régimes ne sont pas toujours nécessaires, notamment quand les législations de droit commun sont déjà suffisamment avantageuses : la France, dont nous venons de traiter la fiscalité de droit commun en matière de dividende et d’imposition des plus-values de cession de titres de participation, n’a pas de régime particulier pour les holdings.


 En tout état de cause, les holdings constituent un moyen efficace de diminuer l’imposition effective du groupe tout en assurant un suivi efficace et une gestion performante des filiales. Aussi une bonne stratégie d’optimisation fiscale repose-t-elle légitimement sur le choix judicieux de la détention de ses participations92.


 Nous limiterons ici notre analyse au cadre européen et analyserons le triangle d’or des sociétés holding : le Benelux.


 2. Le régime luxembourgeois


 Le Luxembourg fait figure de référence pour les sociétés holding en Europe et nombre de groupes, notamment les fonds de private equity, organisent leurs participations dans l’Union sous une « LuxCo ».


 i. Les holdings 1929


 Nous mentionnons le régime des holdings de 1929 (ou « H29 ») pour son caractère emblématique : premier régime de holding européen, le dispositif a inspiré de nombreux autres dispositifs étrangers.


 Il n’est aujourd’hui plus possible de placer des sociétés luxembourgeoises sous ce régime auquel il sera mis fin en décembre 2010.


 Ce dispositif93 prévoyait une exonération totale d’impôts pour les sociétés « holdings 1929 ».


 Cette exonération s’appliquait notamment :



	aux dividendes reçus des filiales, que ces dernières soient ou non résidentes luxembourgeoises ;

	aux dividendes versés par ces sociétés, (sous la forme d’une exonération de retenue à la source) ; et

	aux plus-values de cession des titres de participation.


Trois types de holdings étaient éligibles à ce régime :


 • Les holdings ordinaires


 Pour pouvoir bénéficier de ce régime, la holding ordinaire ne devait avoir pour seul objet que la prise de participations dans d’autres entreprises et la mise en valeur de ces participations. Le régime ne s’appliquait qu’aux sociétés holdings pures et leur interdisait toute activité industrielle ou commerciale propre.


 En outre, l’endettement de la holding (hors obligation), ne pouvait excéder 3 fois son capital social ; la holding pouvait par ailleurs émettre des obligations allant jusqu’à 10 fois son capital social ; il en ressortait un ratio D/E implicite de (13/1).


 Enfin, la holding ne pouvait consentir de prêt qu’à ses filiales directes.


 • Les holdings milliardaires94


 Une holding dont le total des actifs ou, par extension, dont le montant du capital social et des réserve dépasse 24 M€ (soit 1 milliard de francs luxembourgeois) pouvait opter pour le traitement des holdings milliardaires. Elle était alors exonérée des dispositions anti sous-capitalisation.


 • Les holdings financières


 À la différence des holdings ordinaires, les holdings « financières » étaient autorisées à consentir des prêts à toutes les sociétés du groupe, y compris celles qu’elle ne détenait pas directement.


 Pour être éligibles à ce régime, les holdings devaient justifier d’un capital social libéré d’au moins 1,2 M€.Par ailleurs, au moins 10 % du capital devait être investi dans les filiales du groupe. Enfin, les actions du holding devaient être nominatives.


 Cependant, ces holdings 1929 présentaient l’inconvénient – significatif – d’être exclues du champ d’application des conventions fiscales signées par le Luxembourg et des directives européennes, notamment la directive « mère-fille » : les dividendes qu’elles recevaient de leurs filiales non luxembourgeoises étaient donc soumis, localement, à des retenues à la source au taux le plus fort.


 Par ailleurs, de nombreux pays étrangers considéraient les holdings 1929 comme un régime incitant à l’évasion fiscale et lui appliquaient leur législation anti-abus.


 Enfin, ce régime a été qualifié de pratique fiscale dommageable à la fois par l’OCDE et l’Union européenne95.


 En 2006, le gouvernement luxembourgeois a été sommé de mettre fin au régime des holdings 1929. Une longue période transitoire (jusqu’à fin 2010) a cependant été accordée « dans l’intérêt de la place financière ».


 ii. Les « sociétés de participations financières » (SOPARFI)


 Les sociétés luxembourgeoises dont l’objet social consiste à détenir des participations dans d’autres sociétés luxembourgeoises ou étrangères sont appelées « sociétés de participations financières » (SOPARFI).


 Fiscalement, elles sont soumises aux dispositions de droit commun.


 À la différence des holdings 1929, elles peuvent exercer une activité mixte : leurs revenus industriels ou commerciaux sont alors soumis au taux plein de l’impôt sur les sociétés.


 S’agissant de l’imposition des dividendes et des plus-values de cession de titres de participation, le droit commun luxembourgeois prévoit une exonération d’impôt, sous réserve du respect des conditions décrites ci-après :


 Il convient toutefois de noter qu’en contrepartie de l’exonération du produit des participations, les dépenses d’exploitation réputées liées à la gestion des participations ne sont pas déductibles du résultat imposable des SOPARFI.






	
	Dividendes
	Plus-value


	Condition préalable
	Filiale imposable à au moins la moitié de l’impôt luxembourgeois (soit un taux effectif de 10,5%)
	Filiale éligible à l’exonération sur les dividendes


	Détention minimale
	10% de capital


	Valeur de la participation
	1,2 M.EUR de prix d’acquisition (alternatif à la détention de 10%)
	6 M.EUR de prix de revient (à défaut d’une participation de 10%)


	Durée de détention
	12 mois consécutifs (calculés rétroactivcment)




 Le droit interne luxembourgeois soumet à une retenue de 15 % les distributions faites par des résidents, y compris les SOPARFI, à leurs actionnaires non résidents.


 Toutefois, dans la mesure où les SOPARFI ne sont pas assujetties à un régime dérogatoire d’exonération, elles bénéficient de droit des conventions fiscales signées par le Luxembourg et des dispositions des directives communautaires, qui réduisent ou exonèrent la retenue.


 3. Le régime néerlandais


 i. Contexte juridique et fiscal


 Les Pays-Bas sont une localisation de choix des holdings au sein de l’Union européenne.


 Toutefois, à la différence du Luxembourg, la renommée des Pays-Bas tient moins au régime fiscal applicable aux holdings, qu’à la souplesse de son droit des affaires96 et à la qualité des relations avec l’administration fiscale. Il convient, à ce titre, de mentionner la pratique courante du « Ruling » (ou rescrit) aux Pays-Bas : les contribuables peuvent solliciter l’administration des impôts pour l’application de la législation fiscale à une situation ou une opération particulière.


 ii. Régime fiscal applicable


 Le régime fiscal néerlandais applicable aux sociétés holding est appelé « participation-exemption ». Il est soumis aux deux conditions suivantes :



	d’une part, la société holding néerlandaise détient une participation d’au moins 5 % au capital des filiales ;

	d’autre part, la filiale n’est pas passive : (i) elle est soumise à un impôt sur les sociétés d’au moins 10 % dans son pays de résidence ; et (ii) ses placements financiers représentent moins de la moitié du total de ses actifs ;


Si ces deux conditions sont remplies, la société néerlandaise est alors exonérée d’impôt sur les sociétés sur les dividendes qu’elle reçoit de ses filiales, et sur les plus-values de cession de ses titres de participation.


 Les distributions de dividendes d’une société néerlandaise à ses actionnaires non résidents est soumise aux Pays-Bas à une retenue à la source de 15 %. Ce taux est réduit, le cas échéant, par les conventions fiscales en vigueur, ou les dispositions de la directive européenne mère-fille s’agissant des actionnaires européens.


 4. Le régime belge


 i. Environnement juridique et fiscal


 De même qu’aux Pays-Bas, la qualité des relations avec les autorités fiscales belges contribuent à asseoir la renommée de la Belgique comme localisation privilégiée des sociétés holding.


 En effet, depuis 2003, l’administration fiscale belge a prévu une procédure au travers de laquelle les contribuables peuvent solliciter son opinion sur leur situation ou sur leurs opérations.


 En pratique, cette forme de rescrit, appelé régime des décisions anticipées, fonctionne de la façon suivante : avant que les opérations ne produisent leurs effets, le contribuable dépose une demande écrite et motivée auprès du Service des décisions anticipées. La décision rendue par l’administration la lie pendant une période de 5 ans maximum.


 ii. Régime fiscal applicable


 Il n’existe pas, en Belgique, de régime « composite » pour les sociétés holding. Le droit commun belge prévoit cependant un régime d’imposition réduite des dividendes d’une part, et des plus-values d’autre part.


 En application du régime des revenus définitivement taxés (RDT), les dividendes reçus par un actionnaire belge sont exonérés à 95 %.


 Les 5 % représentent forfaitairement les charges liées à la gestion des participations dont la déduction n’est pas autorisée (en contrepartie de l’exonération du produit de participation). Ils sont imposables au taux plein de l’impôt sur les sociétés, soit 33,99 %. Il en ressort un frottement fiscal sur les dividendes de 1,70 %.


 Le régime des RDT s’applique dès lors que :



	l’actionnaire belge détient plus de 10 % du capital de la filiale (ou que le prix de revient de sa participation excède 1,2 M€) ;

	la filiale n’est pas soumise à un régime de faveur en matière d’impôt sur les sociétés.


Si les distributions d’une filiale de la société belge sont éligibles au régime des RDT, la plus-value de cession des titres ou parts de la filiale en cause sera intégralement exonérée en Belgique.

Figure 8. Fiscalité comparée des holdings (France & Benelux)
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2.2.3 Autres structures de services dédiées

a) Les quartiers généraux

Les groupes peuvent avoir intérêt à créer des centres de décision, de contrôle ou de services communs (tant régionaux que mondiaux) pour coordonner les activités de leurs filiales. Ils établissent alors des sociétés locales chargées de centraliser les services, d’améliorer la gestion et de développer les synergies.


 Ces intermédiaires qui agissent comme relais entre le siège et les filiales locales constituent parfois de véritables états-majors régionaux. Elles sont appelées « quartiers généraux », ou « centres de coordination ».


 D’un point de vue fiscal, les quartiers généraux sont exposés au risque de voir les administrations fiscales contester leur résultat imposable, à deux titres : d’une part, du fait de la nature des prestations qu’ils rendent (les services administratifs) et d’autre part, à cause de la qualité des bénéficiaires (des sociétés du groupe).


 Cependant, afin d’inciter l’implantation des quartiers généraux sur leur territoire, certains États ont mis en place des régimes spécifiques pour ces sociétés, destinés à sécuriser la détermination de leur résultat.


 1. Le quartier général français

Le régime français des quartiers généraux est d’origine administrative 97.Il s’applique, sur agrément, pour les filiales françaises de groupes multinationaux qui assurent des fonctions de direction, de gestion, de coordination ou de contrôle, c’est-à-dire des fonctions essentiellement de nature administrative.


 Les quartiers généraux peuvent déterminer leurs bénéfices imposables en fonction d’une marge bénéficiaire calculée en appliquant un pourcentage donné (en général 8 à 10 %) au montant des charges d’exploitation courantes. Les quartiers généraux sont ainsi imposables sur un montant proportionnel à leurs charges d’exploitation98.


 2. Les centres de coordination belge


 Les sociétés belges, filiales de groupes multinationaux qui assurent des services intra-groupe comme la gestion des participations, le suivi des opérations comptables et financières, la publicité, la recherche scientifique ou les politiques d’assurance ou de réassurance sont éligibles, sur agrément, au régime des centres de coordination.


 Ce régime a été créé par arrêté royal du 30 décembre 1982 et a connu une grande popularité, pour les deux raisons suivantes :



	d’une part, la gamme des services que pouvait rendre le centre de coordination était plus étendue que les régimes concurrents, notamment celui des quartiers généraux français ;

	d’autre part, le régime fiscal applicable était attractif :de même que pour le régime français, le centre de coordination était imposé au taux normal sur une assiette calculée de façon forfaitaire sur un pourcentage de ses charges d’exploitation. L’assiette correspondait à 8 % du montant des dépenses du centre, déduction faite des frais de personnel et des charges financières. Du fait de ces exclusions, le régime était plus avantageux que le dispositif français.


La Commission européenne a cependant estimé que l’exclusion de certains frais de l’assiette imposable des centres de coordination constituait une aide fiscale faussant la libre concurrence au sein de l’Union européenne99.


 La Belgique a donc dû y mettre fin :le régime n’est plus applicable qu’à titre transitoire jusqu’au 31 décembre 2010, pour les centres ayant reçus l’agrément administratif avant 2003.


 Dans un premier temps, la Belgique a modifié sa législation sur les centres de coordination100.Le nouveau régime n’est cependant pas entré en vigueur : le législateur belge a en effet estimé que ce nouveau dispositif n’était pas nécessaire pour maintenir les investissements en Belgique, notamment à la lumière du succès du régime des intérêts notionnels101.


b) Les captives d’assurance et de réassurance

1. La prise en compte du risque de sinistre


 Les sociétés qui ne recourraient pas à des compagnies d’assurance pour couvrir les risques liés à leur activité pouvaient, jusqu’en 2001, doter comptablement une provision pour propre assureur.


 Les normes comptables n’autorisent désormais plus la dotation d’une telle provision que pour un risque rendu probable au cours de l’exercice (et non pas simplement potentiel).


 En France, ces provisions forment une charge comptable, dont la déduction fiscale est subordonnée au respect des quatre conditions générales de déductibilité102 :



	la provision doit couvrir une perte ou une charge déductible ;

	elle doit être déterminée avec une précision suffisante, tant sur la nature de ce qu’elle couvre que sur son montant ;

	elle doit être probable et non potentielle ;

	enfin, elle doit résulter d’événements en cours (c’est-à-dire en pratique, trouver sa cause dans un événement de l’exercice).


Du fait de leur caractère incertain, les provisions pour propre assureur ne sont pas déductibles du résultat imposable de la société française.


 2. Schémas d’assurance et de réassurance


 i. Fonctionnement des captives


 Afin d’externaliser leurs risques, les sociétés peuvent recourir à des acteurs spécialisés de l’assurance :elles souscrivent alors des polices d’assurance et versent des primes qui constituent une charge déductible du résultat des sociétés assurées.


 Les montants en cause peuvent s’avérer très importants, aussi certains groupes décident de constituer, en interne, des sociétés d’assurance dédiées. On qualifie ces filiales de « captives d’assurance ».


 La captive centralise le risque assurance des filiales du groupe : elle leur facture des primes et couvre, en contrepartie, leurs sinistres.


 Le circuit économique se complique quand l’assureur décide, lui-même, de couvrir son risque. Il peut alors faire appel à un réassureur qui, moyennant rémunération, prend en charge tout ou partie des risques souscrits par le premier assureur dans le cadre d’une opération dite de « fronting ». Si le réassureur fait lui-même partie du groupe, on le qualifie de « captive de réassurance ».


 Au sein des groupes de sociétés, cette approche présente de multiples avantages, notamment en terme de synergies : en réassurant les risques du groupe auprès de sociétés tierces, la captive peut – par exemple – obtenir de meilleures conditions que les sociétés, individuellement.


 ii. Traitement fiscal


 Du point de vue des assurés, les primes payées sont déductibles du résultat imposable.Toutefois, dans la mesure où les prestations sont rendues entre sociétés d’un même groupe, il existe toujours le risque que l’administration conteste le prix retenu pour la facturation des services et rejette, totalement ou partiellement, la déductibilité de la charge si elle la juge excessive par rapport aux pratiques de marché.


 Pour les assureurs, les primes constituent un revenu taxable.


 On ne s’étonnera donc pas de voir les sociétés d’assurance – qu’elles soient indépendantes ou captives – s’implanter dans des territoires à fiscalité réduite. Il convient cependant de noter que ce phénomène n’est pas que de nature fiscale : à mesure que ces sociétés s’établissent aux Bermudes ou aux Îles Caïmans, la concentration de l’expertise mondiale en la matière a pour effet indirect d’inciter les nouveaux acteurs à retenir la même localisation, et d’amplifier le phénomène.


 Certains États plus « respectables » fiscalement imposent les primes d’assurance, mais permettent aux sociétés d’assurance de constituer, dans le même temps, et en contrepartie des primes imposables, des provisions dites « d’égalisation », déductibles fiscalement qui réduisent significativement leur revenu taxable : au Luxembourg, par exemple, les sociétés d’assurance peuvent constater, en franchise d’impôt (c’est-à-dire en déduisant la charge comptable constatée), des provisions pour sinistres à payer ou pour fluctuation de sinistralités.




2.3 CONCLUSION SUR LA STRUCTURE

2.3.1 L’organisation des fonctions transverses

Comme nous venons de le voir, de nombreuses opportunités d’optimisation fiscale s’offrent aux groupes multinationaux qui adoptent une organisation rationnelle.


 En effet, en organisant de manière réfléchie les fonctions entre les différentes sociétés du groupe, les groupes peuvent choisir de spécialiser certaines filiales pour qu’elles assurent des prestations spécifiques (centralisation de la trésorerie, suivi des participations, relais de gestion, etc.) aux autres sociétés du groupe.


 Souvent, ces sociétés ou les services qu’elles rendent sont éligibles à des régimes fiscaux dérogatoires et attractifs. Dès lors que ces régimes existent, les groupes choisissant d’adopter des structures adéquates pour sécuriser leur taux effectif d’imposition auraient tort de ne pas chercher à en bénéficier.


2.3.2 Les limites de cette optimisation

Nous examinons les limites de cette approche dans la deuxième partie103.


 En substance, elles reposent sur le raisonnement suivant : les groupes sont autorisés à retenir la structure qui leur permettra d’optimiser leur fiscalité et de sécuriser leur taux effectif d’imposition. Ces objectifs ne doivent cependant pas les conduire à retenir des structures artificielles, fondées sur la seule recherche d’un avantage fiscal.


 En pratique, cela impose que les véhicules dédiés aux fonctions transverses aient une réelle substance et conduisent effectivement les opérations pour lesquelles ils ont été conçus.


 Il y a donc un paradoxe : les États n’acceptent pas que les acteurs économiques fondent leur stratégie sur des considérations purement fiscales, mais – dans le même temps – mettent en place des régimes fiscaux attractifs. C’est notamment le cas des régimes fiscaux de groupe.






3

CONSOLIDER LES RÉSULTATS FISCAUX DES SOCIÉTÉS DU GROUPE

3.1 LA CONSOLIDATION FISCALE DE DROIT : LES RÉGIMES DE GROUPE

Comme on l’a vu précédemment, un groupe n’a pas le même traitement fiscal selon que les activités sont portées par des filiales ou des succursales.Afin de diminuer l’effet fiscal de cette distinction, certains États ont mis en place des régimes d’imposition des groupes104.

3.1.1 La notion de « groupe fiscal »

a) Reconnaissance fiscale des groupes

Le Droit considère, traditionnellement, qu’une société commerciale est animée par la seule volonté de faire des profits. Cette volonté est cependant d’interprétation restreinte : les sociétés sont appréhendées individuellement sans reconnaissance du groupe auquel elles appartiennent éventuellement. Paradoxalement, en droit des sociétés français, la notion de « groupe » est même… inexistante.


 La réalité économique, on le sait, est bien différente et la fiscalité, plus pragmatique, reconnaît les liens particuliers existants entre un actionnaire et sa filiale ou entre deux sociétés liées en capital.


 La plus simple expression de cette reconnaissance fiscale, première pierre, modeste, d’édifices fiscaux plus ou moins complets, commence généralement par la mise en place de régimes exonérant ou atténuant la double imposition relative aux dividendes distribués par une filiale à sa société mère105.


 Les États les plus pragmatiques ont même prévu des régimes spécifiques aux groupes qui autorisent les sociétés membres à consolider leurs résultats fiscaux, c’est-à-dire à en faire la somme algébrique sans distinction des entités juridiques. Cette consolidation fiscale permet d’imputer les éventuels déficits subis par une filiale sur les profits d’une autre, aboutissant ainsi à une réduction immédiate et globale de l’imposition des bénéfices du Groupe.


 En d’autres termes, la consolidation fiscale offre une solution légale pour optimiser la fiscalité d’un groupe composé à la fois de sociétés bénéficiaires et déficitaires. Il convient de noter que cet avantage ne constitue souvent qu’un effet de trésorerie : le déficit dont l’utilisation est activée au sein du groupe aurait été reportable au niveau de la filiale, et aurait été imputé sur les profits ultérieurs de celle-ci.


 Certains régimes exonèrent, par ailleurs, les opérations intra-groupe en considérant qu’elles n’ont qu’un caractère intercalaire : des réorganisations internes peuvent ainsi être réalisées sans coût fiscal.


b) Illustration générale

Afin d’illustrer le traitement fiscal des groupes, nous retiendrons le cas d’un groupe que nous appellerons « SFI » (Sociétés de Fabrication d’Imperméables). Comme il se doit, SFI adopte une bonne Stratégie Fiscale Internationale – Sans Frauder l’Impôt…). SFI est présent dans trois pays différents (A, B et C, B étant le pays de résidence la société tête du groupe) et comprend plusieurs succursales, filiales et sous-filiales, comme décrit dans la figure 9, page précédente.

Figure 9. Structure de détention générale d’un groupe (SFI)
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Nous examinons ci-après le régime fiscal qui serait applicable à SFI dans cinq pays, selon les législations fiscales de ces États :



	le mécanisme de l’Organschaft en Allemagne ;

	la Tax consolidation des États-Unis ;

	l’Intégration et la Consolidation fiscales en France ;

	la constitution d’ Unité fiscale néerlandaise ;

	et enfin, le système du Group-Relief au Royaume-Uni.


Les avantages de la consolidation fiscale sont évidents pour les sociétés qui ont filialisé ou diversifié leurs activités : elle permet de compenser les résultats bénéficiaires et déficitaires de sociétés juridiquement distinctes.


 Toutefois, de tels régimes sont généralement soumis à des conditions strictes, comme l’illustrent les cinq pays étudiés ci-après.



3.1.2 Exemples de régimes fiscaux de groupe

a) Allemagne : l’Organschaft106

1. Économie générale du régime


 Le droit fiscal allemand reconnaît l’existence des groupes de sociétés au travers du régime de l’Organschaft.


 L’imposition des groupes est applicable à la fois en matière d’impôt sur les sociétés (Körperschaftsteuer), de taxe professionnelle (Gewerbesteuer) d’une part, et, avec des conditions d’application quelques peu différentes, en matière de TVA (Umsatzsteuer, également appelée Mehrwertsteuer) d’autre part.

Figure 10. Allemagne – régime de l’organschaft
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L’intégration fiscale en matière d’IS emporte nécessairement celle en matière de taxe professionnelle ; il n’en va en revanche pas de même pour la TVA.


 Pour ces trois impôts, l’ Organschaft est un régime sur option qui permet à une société dite « dominante » (Organträger) d’intégrer à ses résultats ceux de sociétés dites « dominées » (Organgesells-chaften ).


 2. Conditions et fonctionnement


 Les sociétés dominées doivent être résidentes en Allemagne, c’est-à-dire y être établies et y avoir leur siège de direction effective. À titre dérogatoire, l’établissement stable allemand d’une société étrangère peut intégrer un Organschaft, mais pour les seuls besoins de la taxe professionnelle.


 De même, la société dominante unique doit, en principe, être résidente fiscale en Allemagne.Au surplus, elle doit y exercer une activité commerciale, ce qui exclut les sociétés holdings pures.


 La société dominante et les sociétés dominées doivent être « intégrées ». Jusqu’en 2003, pour démontrer cette intégration, la société dominante devait apporter la preuve qu’elle exerçait un triple contrôle sur les sociétés dominées : financier, économique et institutionnel (on parle également, pour cette dernière catégorie, de contrôle organique). Les conditions diffèrent aujourd’hui selon que l’Organschaft permette une consolidation en matière d’IS et taxe professionnel, ou de TVA.


 i. Pour un Organschaft en matière de TVA


 • Conditions d’application


 Pour les Organschaft en matière de TVA, les trois critères d’intégration sont maintenus. Ils sont satisfaits dans les conditions suivantes : L’intégration financière est remplie dès lors que la société dominante détient directement ou indirectement plus de 50 % des droits de vote de la société dominée. La prise en compte des droits indirects n’est toutefois possible que si la société dominante détient plus de 50 % des droits de vote de la société intermédiaire.


 L’intégration économique existe si la société dominée sert les intérêts de l’entité dominante à la manière d’une division opérationnelle, en assurant par exemple la distribution des produits de la société dominante, l’approvisionnement, le service après-vente, etc. Ceci suppose que la société mère ait elle-même une véritable activité commerciale. La qualité de société dominante ne peut donc être conférée à une simple société holding qui se contente de gérer son portefeuille. En revanche, dès lors que cette dernière participe activement à la gestion et à la direction d’une société en intervenant dans la négociation des contrats, en jouant un rôle de conseil financier, juridique, etc., elle peut obtenir ce statut.


 Enfin, l’intégration institutionnelle suppose un contrôle juridique de la société dominante sur les décisions de la dominée : cette dernière ne doit pas être en mesure de prendre des décisions économiques en conflit avec celles de la dominante. Cette condition est présumée dès lors que les postes clefs de direction sont assurés par les mêmes personnes.


 • Conséquences


 Si ces trois critères sont cumulativement remplis, tout se passe comme si l’ensemble du groupe ne constituait qu’une seule activité pour les besoins de la TVA. Au sein d’un Organschaft TVA, seule la société dominante est réputée avoir la qualité d’assujettie.


 Cette particularité emporte deux conséquences : d’une part, les opérations entre les sociétés membres sont réputées n’être qu’intercalaires et ne sont dès lors pas soumises à l’impôt ; d’autre part, les opérations réalisées entre des sociétés dominées et des tiers sont toutes attribuées à la société dominante.


 ii. Pour un Or ganschaft en matière d’IS et de taxe professionnelle


 • Conditions d’application


 Depuis 2003, les conditions de contrôle économique et opérationnel ne sont plus applicables et la seule condition du contrôle financier – c’est-à-dire la détention directe à plus de 50 % des droits de vote – demeure requise.


 Les conséquences de cette dépendance se manifestent par la signature entre les deux entités d’un contrat de transfert de résultats. Dès lors, la société dominée cesse, dans la plupart des cas, d’être un contribuable pour l’administration fiscale. Pour être valable fiscalement, le contrat doit couvrir tous les profits ou pertes de la société dominée pour un exercice complet et être applicable au moins cinq ans.


 Le droit allemand est le seul à s’être réellement inquiété du sort des actionnaires minoritaires d’une société dominée.


 Le dispositif prévoit en effet la protection des actionnaires minoritaires. D’une part, la décision de signer un contrat de domination est prise en assemblée générale à la majorité des Ω au moins des associés de la société dominée. D’autre part, le contrat doit prévoir une indemnisation pour compenser l’appréhension du résultat par la seule société dominante.


 • Conséquences


 Chaque société rédige une forme de déclaration fiscale qui est reprise par la société dominante dans une déclaration d’ensemble, et seule l’entreprise dominante est considérée comme redevable de l’impôt. Par ailleurs, toutes les transactions internes au groupe sont éliminées.


b) États-Unis : la Tax consolidation

1. Economie générale du régime107


 La consolidation permet une compensation immédiate des bénéfices et des pertes entre les entités d’un « affiliated group ».


 Elle élimine également les transactions intra-groupe : les distributions de dividendes entre sociétés consolidées sont ainsi neutralisées ; il en va de même pour les gains provenant de cessions d’actifs internes au groupe jusqu’à la cession des biens concernés à des sociétés extérieures au groupe. Corrélativement, les pertes sur de telles cessions voient leur reconnaissance retardée.


 2. Conditions d’application


 En droit fiscal américain, un groupe de sociétés affiliées existe lorsqu’une société mère détient :



	au moins 80 % des actions à droit de vote d’une société ;

	et que sa participation représente au moins 80 % de la valeur totale des actions de ladite société ;

	de plus, chaque société affiliée, sauf la société mère, est au moins détenue à 80 % par une ou plusieurs sociétés du groupe.


Un groupe ne peut être constitué que de sociétés américaines. Société mère et filiales doivent avoir des exercices comptables harmonisés.


L’option pour la consolidation est libre mais irrévocable.


Toutefois, avec l’accord de l’IRS (Internal Revenue Service, l’administration fiscale américaine), l’option peut cesser de produire ses effets à condition que la demande soit déposée quatre-vingt-dix jours au moins avant la date limite de dépôt de la déclaration consolidée.


Il est intéressant de noter que des modifications dans la situation de fait réduisant substantiellement l’intérêt de l’option pour la consolidation sont, en général, des raisons reconnues comme valables par l’administration pour accorder l’abandon du système.


 3. Conséquences


La reconnaissance fiscale du phénomène de groupes par les autorités américaines est à double effet :



	d’une part, pour les groupes de sociétés reconnus en tant que tels, les sociétés du groupe peuvent, sur option, bénéficier d’un régime de consolidation ;

	mais, d’autre part, pour les groupes « de fait », les sociétés contrôlées sont soumises à des restrictions concernant certaines mesures fiscales favorables aux sociétés.


La société mère devient l’« agent » de ses filiales, c’est-à-dire le seul interlocuteur de l’administration fiscale fédérale américaine.


L’établissement d’un impôt unique au niveau du groupe pose la question de la répartition de la charge d’impôt entre les sociétés consolidées. Plusieurs mécanismes sont proposés par le législateur pour procéder à cette ventilation. Cette méthode est généralement prévue dans l’accord de participation de la filiale au régime de consolidation. En pratique la méthode la plus couramment utilisée consiste à répartir la dette d’impôt entre les différents membres du groupe au prorata de leur chiffre d’affaires.


Le fisc américain pousse la logique de la reconnaissance des groupes jusqu’au bout et a mis en place un dispositif visant à éviter que les groupes de sociétés contrôlées profitent plusieurs fois (donc abusivement) d’avantages fiscaux : les différents membres du groupe doivent donc se les partager. Principalement, il s’agit du bénéfice de l’imposition progressive qui est visée. Le fisc américain veut éviter que, par le biais de création de plusieurs sociétés, ces dernières ne profitent abusivement de l’application à chacune des tranches basses du barème. La répartition de ces tranches reste, en revanche, à l’entière discrétion du groupe des sociétés contrôlées en cause.

Figure 11. États-Unis – la tax consolidation
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Ces dispositions s’appliquent dans deux hypothèses : lorsqu’il existe un groupe sous la forme mère-filiale et lorsque des sociétés sont sous le contrôle d’entités communes.


Le droit fiscal américain ne prévoit pas disposition relative à la protection des actionnaires minoritaires des sociétés consolidées.


c) Régime fiscal des groupes en France

En droit fiscal français, le groupe n’a d’existence qu’en matière d’IS.


Jusqu’en 1988, les régimes de faveur des groupes n’étaient accordés que sur agrément du Ministre des Finances. Le bénéficiaire éventuel devait, pour ce faire, réunir un important dossier contenant des arguments suffisamment convaincants pour déclencher l’octroi du régime de faveur.


Aujourd’hui, deux régimes de groupe coexistent :



	Le plus répandu est historiquement le second : il s’agit de l’intégration fiscale108. Il constitue le régime des groupes « de droit commun », bien qu’il soit, par essence, lui-même dérogatoire aux dispositions générales du droit fiscal.
Il est d’application très courante en France



	Le second reste très rare : il s’agit du régime du bénéfice consolidé109 (on parle également de consolidation fiscale).
Ce régime, dérogatoire au droit commun, et notamment au principe de territorialité, a un champ d’application mondial.

Il n’a donc d’intérêt que pour les groupes dont une partie de l’activité est conduite en dehors du territoire français.

Ce régime est toujours soumis à la procédure d’agrément. Très peu de groupes ont opté pour ce régime.




Les deux régimes restent cependant fondés sur la même finalité : permettre la compensation des résultats des sociétés participantes.


 1. L’intégration fiscale


i. Économie générale du régime

Le régime de l’intégration fiscale permet à une société « tête de groupe » de se constituer seule redevable de l’impôt sur les sociétés à raison du résultat d’ensemble du groupe.


ii. Conditions d’application


Société mère et filiales110 doivent être des sociétés françaises soumises à l’IS dans les conditions de droit commun et arrêter leurs exercices comptables aux mêmes dates111.


Le seuil de participation requis pour qu’une filiale puisse entrer dans le périmètre d’intégration est élevé : la société mère doit détenir plus de 95 % des droits de vote ou droits à dividendes des filiales. Cette participation peut être directe ou indirecte.


La société mère doit, de plus, être une personne morale dont le capital n’est pas directement ou indirectement détenu à 95 % au moins par une société passible de l’IS. Elle peut aussi être une succursale française de société étrangère.

Le régime est applicable, sur option, pour une période de 5 ans. L’option notifiée par la société mère auprès du service des impôts dont elle relève doit obligatoirement être accompagnée de l’accord formel de la ou des filiales intégrées. En pratique, cet accord prend la forme d’une convention d’intégration fiscale.


iii. Fonctionnement


Pour chaque exercice, la société mère délimite le périmètre d’intégration, c’est-à-dire les filiales dont les résultats seront pris en compte pour la détermination du résultat d’ensemble. Ce dernier peut donc varier au cours de la période d’option.


L’option pour le régime de l’intégration permet de faire masse des résultats des membres du groupe. Indépendamment du degré de détention, 100 % du résultat des sociétés membres est pris en compte pour la détermination du résultat d’ensemble.


En pratique, chaque société détermine son résultat comme si elle était imposée séparément et paie son impôt à la société tête de groupe. Puis les résultats sont agrégés et subissent des retraitements au niveau du groupe, pour déterminer le résultat d’ensemble. La société tête acquitte alors l’impôt pour l’ensemble du groupe.


iv. Conséquences


Le régime de l’intégration fiscale permet de neutraliser fiscalement la plupart des opérations intra-groupe :



	certaines neutralisations sont définitives (les distributions de dividendes, par exemple, sont totalement exonérées, sans qu’il y ait lieu de réintégrer la quote-part de frais et charge112).

	d’autres, au contraire, ne sont que temporaires. Prenons le cas des cessions d’actifs intragroupe : la plus-value éventuellement dégagée à l’occasion d’une telle cession est mise en
sursis tant que les sociétés parties à l’opération sont intégrées. La plus-value ainsi « gelée » ne donne lieu à aucune imposition immédiate. Elle sera en revanche réintégrée (c’est-à-dire « dégelée ») si l’une des sociétés quitte le périmètre d’intégration.




Figure 12. France – régime de l’intégration fiscale
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Les déficits antérieurs à leur entrée dans le périmètre d’intégration restent la propriété des sociétés. Ces déficits ne peuvent pas être utilisés par la société intégrante pour réduire le résultat d’ensemble du groupe. En revanche, les déficits subis par les filiales au titre d’exercice pendant lesquels elles font partie du périmètre d’intégration sont, en revanche, définitivement acquis au groupe.


Le régime présente donc les avantages classiques de la consolidation. Ses modalités d’applications restrictives en limitent l’intérêt aux seules opérations conduites en France.


 2. La consolidation fiscale (bénéfice consolidé)


i. Économie générale du régime113


Le régime du bénéfice consolidé a été institué en 1965 pour favoriser l’implantation des groupes français à l’étranger.


Le législateur a en effet tenu compte du fait que le principe de territorialité risquait de desservir les groupes français dans leur développement international : à la différence de leurs concurrents, imposés sur une base mondiale, les groupes français ne pouvaient tenir compte des pertes subies par leurs filiales ou établissements étrangers les premières années d’installation.


ii. Conditions d’application


Le régime du bénéfice consolidé permet, sur agrément préalable du ministre du Budget, à la société mère d’un groupe de déterminer son résultat fiscal en faisant masse de :

Figure 13. France – régime du bénéfice consolidé
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	l’ensemble des résultats de ses établissements français ou étrangers (c’est-à-dire toutes les exploitations directes) ;

	et de l’ensemble des résultats, calculés selon les règles françaises, des filiales françaises et étrangères dont elle possède le contrôle, c’est-à-dire dont elle détient directement ou indirectement plus de 50 % du capital, des droits de vote ou des droits à dividende (i.e., toutes les exploitations indirectes contrôlées).


Dans un premier temps, chaque filiale dépose sa propre déclaration et acquitte, le cas échéant, son impôt auprès du fisc local.


Puis la société consolidante retraite, en France, les résultats comptables des filiales consolidées, en leur appliquant les dispositions du Code Général des Impôts. Elle détermine ainsi le résultat imposable que ces sociétés auraient réalisé si elles avaient été françaises.


Enfin, sur cette base, la société consolidante détermine l’impôt à payer en France au taux de 33,33 %. Les impôts acquittés à l’étranger forment crédits d’impôt imputables sur l’IS français. La société consolidante ne paie donc que la différence, le cas échéant.


iii. Conclusion sur le bénéfice consolidé


Le bénéfice consolidé est sans doute le régime de consolidation le plus vaste et le plus complet au monde.


Il n’est cependant pas le plus simple.


Le mécanisme du bénéfice consolidé a pour conséquence d’imposer la société consolidante en France comme si le groupe y réalisait l’ensemble de ses activités. L’application de ce régime est cependant lourde à assumer : elle impose de pouvoir retraiter le résultat comptable de l’ensemble des filiales consolidées.


Il convient de mentionner l’existence d’un régime dérivé, le « bénéfice mondial ». À la différence du bénéfice consolidé, ce régime ne tient compte que du résultat des exploitations directes françaises ou étrangères, c’est-à-dire exclusion faite des exploitations in-directes (les filiales). Nous n’avons pas jugé utile de développer ici ce régime dans la mesure où ses modalités d’application sont identiques au bénéfice consolidé. Par ailleurs, il n’a qu’une portée théorique : à notre connaissance, aucun groupe en France ne l’applique.


d) Pays-Bas : l’Unité fiscale114

1. Économie générale du régime


Le droit fiscal hollandais permet aux groupes de sociétés de se constituer en unité fiscale (« fiscale eenheid »). Le régime aujourd’hui en vigueur est applicable depuis le 1er janvier 2003.

Sous certaines conditions, une société mère et ses filiales peuvent demander à être traitées comme si elles formaient une seule entité pour les besoins de l’impôt sur les sociétés, c’est-à-dire comme si les activités et le patrimoine de la filiale faisait partie intégrante des activités et du patrimoine de la société mère.

Les filiales restent théoriquement assujetties à l’impôt, mais la société mère consolide l’ensemble des bilans et comptes de résultat puis acquitte l’impôt sur les sociétés pour le groupe.


 2. Conditions d’application


Le régime de l’unité fiscale est soumis à plusieurs conditions :



	la société mère doit, en principe, être une société anonyme ou une société à responsabilité limitée115 de droit néerlandais ;

	les sociétés participantes doivent être résidentes des Pays-Bas ; le régime a été récemment étendu aux établissements stables néerlandais de sociétés résidentes de l’Union européenne ;

	toutes les sociétés (mère et filiales) doivent, en principe, être soumises au même régime fiscal aux Pays-Bas ;

	leurs exercices fiscaux doivent coïncider ;

	enfin, la société mère doit détenir au moins 95 % du capital libéré des filiales et sa participation lui donne droit à au moins 95 % des dividendes distribués par la filiale.


La CJUE a été récemment amenée à confirmer que la restriction du régime néerlandais d’Unité fiscale aux seuls résidents néerlandais était compatible avec la Liberté d’établissement116.


 3. Fonctionnement de l’unité fiscale


En application du régime de l’unité fiscale, les résultats bénéficiaires et déficitaires individuels des sociétés du groupe peuvent être agrégés, il en va de même pour les bilans et comptes de résultat : les actifs et passifs des sociétés consolidées sont attribués, d’un point de vue fiscal, à la société mère.


Il n’est pas tenu compte des opérations intragroupe pour la détermination du résultat d’ensemble.


Les pertes antérieures à l’entrée dans l’unité fiscale ne sont pas imputables sur les résultats d’ensemble futurs, mais restent reportables au niveau de chaque filiale, individuellement.

Figure 14. Pays-Bas – régime de l’unité fiscale
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e) Royaume-Uni : le Group Relief

1. Présentation générale


Caractéristique quasi-constante des divers régimes fiscaux britanniques, la souplesse préside aux choix offerts aux groupes. Le régime fiscal est, il faut l’admettre, pragmatique.

Le droit fiscal britannique ne dispose pas de régime de consolidation fiscale à proprement parler : chaque société membre d’un groupe déclare son résultat imposable et acquitte son impôt individuellement. Le droit reconnaît cependant que les sociétés d’un groupe ne forment qu’une entité économique. Il leur accorde donc une série de dispositions favorables (reliefs), qui sont fonction de la nature du groupe.


 2. Notion de groupe en droit fiscal britannique


D’un point de vue fiscal, il existe 3 types de groupes au Royaume-Uni :



	les « 51 %-groups » sont composés d’une société mère et de ses filiales détenues à plus de 51 %. Ces groupes peuvent bénéficier de modalités particulières pour le paiement de l’impôt ;

	les « consortia ». Un consortium est composé de sociétés qui détiennent individuellement plus de 5 % et collectivement plus de 75 % du capital de d’une société. Les consortia sont éligibles à un régime de transfert de pertes appelé « consortium relief ». Ce régime est très proche du « group relief » ;

	les « 75 %-groups » désignent les groupes formés par une société mère et ses filiales détenues à plus de 75 %. Ces groupes sont éligibles au régime du « group relief ».


Figure 15. Royaume-Uni – régime du « Group relief »
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3. Régime fiscal du « group relief »


Le régime du group relief permet aux sociétés d’un « 75 %-group » ou d’un consortium (ces sociétés sont appelées « claimants ») d’imputer sur leurs bénéfices les pertes des filiales déficitaires du groupe (ces dernières sont qualifiées de « surrendering companies »).


Cette opération donne lieu à une indemnisation qui n’est ni taxable chez le surrenderer, ni déductible chez le claimant.


À plusieurs reprises, le régime du group relief a été porté devant la Cour de justice de l’Union européenne qui en a censuré certaines dispositions jugées contraires aux libertés fondamentales de l’UE.


Suite à ces arrêts, le régime a connu deux modifications significatives :



	d’une part, en 2000, il a été étendu à toute société du groupe, ce qui inclut les établissements stables britanniques de sociétés non résidentes et les filiales britanniques détenues par des non résidents117 ;

	depuis 2006, et suite à une décision de la CJUE, la société tête de group peut imputer sur ses profits les pertes d’une filiale non résidente établie dans un pays membre de l’Union européenne ou de l’EEE, si d’une part, la filiale non résidente a épuisé les possibilités de prise en compte de ses pertes et si d’autre part, il n’existe pas de possibilités pour que ces pertes puissent être prises en compte dans son État de résidence au titre des exercices futurs118. En d’autres termes, si la perte de la filiale étrangère n’est pas imputable à l’étranger, en dernier ressort, elle peut l’être au Royaume-Uni.


4. Traitement des transferts d’actifs au sein du groupe


Il convient de mentionner que les transferts d’actifs entre sociétés d’un groupe sont exonérés d’impôt : l’acquéreur reprend l’actif pour les mêmes valeurs fiscales et comptables que le vendeur ; il est réputé avoir acquis cet actif pour le même prix et à la même date que le vendeur. Tout se passe comme si le vendeur n’avait jamais existé.


Le transfert d’actif devient imposable quand l’actif quitte le groupe.



3.1.3 Conclusion sur les systèmes de groupe

a) Remarques générales

1. Synthèse


Si la philosophie générale des régimes de groupes repose sur le même principe de consolidation, les modalités pratiques de fonctionnement de ces régimes divergent selon les États.


Une constante est toutefois à souligner : la bienveillance des États à l’égard des groupes peine à franchir leurs frontières. Certes, quelques assouplissements, introduits par la jurisprudence européenne, ont conduit les États à étendre leur régime aux établissements stables locaux de sociétés étrangères, mais les régimes de consolidation restent le plus souvent nationaux.


 2. Typologie des régimes de consolidation


Les exemples que nous avons retenus illustrent, en réalité, les trois grandes familles de régimes qui existent à travers le monde :



	les constructions organiques sont des régimes très juridiques. Ce modèle que l’on retrouve en Allemagne et en Autriche notamment, tire particulièrement loin les conséquences économiques d’un lien de dépendance ;

	les dispositifs d’échange : plus que de véritables régimes de groupe, il s’agit en général de dispositifs qui reposent sur une approche plus contractuelle, construite sur la notion de transfert de perte (comme le groupe relief au Royaume-Uni) ou de profits (à l’image des régimes scandinaves de group contribution) ;

	entre ces deux extrêmes, on trouve les régimes de consolidation à proprement parler. Ces régimes, adoptés dans une majorité d’États, maintiennent une personnalité fiscale aux filiales mais permettent à une société tête d’agréger les résultats et de se constituer seule redevable de l’impôt.



b) Actualité fiscale européenne en matière de fiscalité de groupe

Comme nous l’avons noté dans la présentation des régimes nationaux, la CJUE a eu, à plusieurs reprises, l’occasion d’examiner (et souvent de sanctionner) les régimes de groupe des États membres. En condamnant les dispositions nationales incompatibles avec le droit européen, et les Libertés fondamentales (au premier rang desquelles, la liberté d’établissement), la Cour favorise une forme de convergence entre les régimes des États membres que l’on pourrait qualifier d’intégration « négative ».


La Commission européenne, de son côté, travaille à davantage d’intégration « positive » : elle considère en effet que la coexistence de vingt-sept systèmes fiscaux différents génère des entraves fiscales auxquelles se heurtent les entreprises qui effectuent des opérations dans plus d’un État membre. Elle estime que le seul moyen systématique de lutter contre ces entraves consiste à proposer une approche coordonnée, qui se décline en deux volets :



	le premier volet concerne les petites et moyennes entreprises qui effectuent des activités transfrontalières. La Commission propose aux États membres de leur donner la possibilité de calculer leurs bénéfices imposables selon les règles fiscales de l’État de résidence de la société mère ou du siège social119 ;

	le second volet concerne davantage les groupes multinationaux. Il vise à permettre à ces entreprises d’être imposées sur la base d’une assiette consolidée de l’impôt sur les sociétés couvrant l’ensemble de leurs activités dans l’UE120.



c) Conclusion sur les systèmes de groupe permettant la consolidation fiscale

Tous les États n’ont pas de régime de consolidation fiscale.

Il serait inexact de considérer de tels régimes comme l’apanage des économies les plus développées et des systèmes fiscaux les plus sophistiqués.


L’inverse est également vrai et les législations de certains États dont la fiscalité est pourtant réputée développée ne prévoient pas de régime de consolidation. Le Canada, par exemple, n’a pas de régime de consolidation, même si des propositions législatives sont régulièrement examinées en ce sens. On notera à cet égard que, dans le cadre du Budget 2010 présenté le 4 mars 2010121, le gouvernement fédéral a annoncé son intention d’étudier la possibilité d’un système d’imposition des groupes de sociétés, qui pourrait prendre la forme d’un transfert des pertes entre sociétés liées ou conduire à la mise en place d’un véritable système de consolidation fiscale. Une consultation publique devrait être lancée avant toute proposition législative.


Il y a, en revanche, une constante : l’absence de ces régimes est souvent pointée du doigt par les investisseurs étrangers comme un frein au développement de leurs activités localement : à l’occasion de la réforme du système fiscal chinois, les actions de lobbying fiscal avaient quasiment toutes appelé à la mise en place d’un tel régime. Sans succès à ce jour.


Pour autant, la question de la consolidation fiscale ne se limite pas à la seule possibilité de mettre en place des groupes fiscaux. Un mécanisme alternatif peut emporter des effets similaires, il s’agit de la notion de translucidité fiscale.




3.2 LA CONSOLIDATION FISCALE DE FAIT : LES SOCIÉTÉS « TRANSLUCIDES »

3.2.1 La notion de « translucidité fiscale »

a) Définitions

1. Différents degrés de personnalité fiscale


Les entités juridiques sont, en principe, des sujets fiscaux qui déclarent leur résultat imposable et, le cas échéant, paient l’impôt correspondant.


Quelques entités font cependant figure d’exception à cette règle générale : certaines déclarent leur revenu imposable, mais ce sont leurs actionnaires qui acquittent l’impôt en leur lieu et place. D’autre n’ont d’existence que juridique, et sont complètement invisibles pour les administrations fiscales : tout se passe comme si seuls leurs associés existaient. On peut ainsi distinguer les entités selon leur degré de personnalité fiscale.


 2. Définition de la translucidité fiscale


En physique, un matériau est dit transparent s’il permet le passage de rayons lumineux. Il est, au contraire, opaque s’il ne permet pas un tel passage. Si, en revanche, il laisse passer les rayons lumineux, mais les diffuse, il est qualifié de translucide.


Le droit fiscal retient la même dénomination pour distinguer les entités selon le degré d’existence de leur personnalité fiscale :


Une entité est opaque d’un point de vue fiscal si le fisc ne peut pas « voir à travers », c’est-à-dire s’il considère l’entité comme un sujet fiscal.Tel est le cas des sociétés de capitaux en règle générale.


À l’opposé, une entité sera jugée transparente si elle n’est distincte de ses associés ni d’un point de vue juridique, ni d’un point de vue fiscal : du point de vue du fisc, ces entités sont réputées ne pas exister et les conséquences des opérations qu’elles conduisent sont prises en compte au niveau des associés, comme dans le cas d’une association contractuelle non incorporée (les accords de « joint-venture »).


La situation intermédiaire, pourtant trouble, est qualifiée de translucide.

Figure 16. Notions de transparence et de translucidité fiscale
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b) Qualification juridique et traitement fiscal des sociétés translucides

Pour comprendre la notion de translucidité, il est nécessaire, tout d’abord, de voir le traitement des entités opaques et transparentes, tant d’un point de vue juridique que fiscal.


Nous détaillerons le traitement en droit interne français, puis nous évoquerons quelques problématiques d’intérêt en droit international.


 1. Traitement en droit interne français


i. Opacité : les sociétés de capitaux


Une société est dite « opaque » quand elle est soumise à l’impôt sur les sociétés au taux de droit commun. C’est le cas, notamment, des sociétés de capitaux (SA, SAS, SARL)122.


D’un point de vue juridique, ces dernières se caractérisent par la limitation de la responsabilité des associés à leurs apports.


En cas de résultat déficitaire, le déficit reste reportable au niveau de la société. En cas de profit, ce dernier ne peut remonter aux actionnaires que sous la forme d’une distribution de dividendes.


ii. Transparence


Une société est transparente fiscalement si elle n’a pas de personnalité fiscale distincte de celle de ses membres pour l’application des impôts de toute nature. Il existe peu d’exemples de telles sociétés en droit français. On citera le cas des sociétés en multipropriété ou des accords d’association.


La société ou l’association n’existe pas pour l’impôt et toutes les conséquences fiscales des opérations conduites par ces entités sont prises en compte directement et de façon illimitée par leurs associés.

iii. Translucidité : les sociétés de personnes


La translucidité désigne le régime fiscal des sociétés de personnes. Une société de personnes est une société constituée intuitu personae, c’est-à-dire en considération de la personne même de ses associés. D’un point de vue juridique, il s’agit d’entités dans lesquelles la responsabilité des associés est illimitée comme, par exemple, les sociétés en nom collectif.


Le traitement fiscal des sociétés de personnes123 présente un caractère « intermédiaire ou » hybride. La personnalité fiscale de ces sociétés est pleinement reconnue, sauf pour le paiement de l’impôt.Ainsi, les résultats sont déterminés et déclarés au niveau des sociétés même. Mais ces sociétés ne sont pas imposées en tant que telles : elles attribuent leur résultat à leurs associés qui paient l’impôt à raison de la quote-part des bénéfices sociaux qui leur revient. De même, leurs déficits remontent chez les associés et peuvent être imputés sur leurs revenus propres.


En d’autres termes, les résultats de la société translucide sont « consolidés » avec ceux de ses associés.


2. Traitement en droit international


Si la notion de translucidité fiscale est complexe en droit interne124, son traitement en droit fiscal international compte parmi les problématiques les plus compliquées et les moins bien maitrisées qui soient.


Dès lors, nous n’étudierons cette notion que dans le cadre de la consolidation fiscale et ne détaillerons pas ici le traitement des sociétés translucides et transparentes en droit fiscal international. À toutes fins utiles, nous mentionnerons néanmoins deux sujets d’intérêt.


Parmi les nombreuses questions que soulève cette problématique, on citera le problème de la reconnaissance de ces entités : la France, par exemple, ne reconnaît la transparence des sociétés de personnes étrangères que depuis récemment125.


On pourra également s’intéresser à la question des relations triangulaires, lorsque l’entité transparente est résidente d’un premier État, génère des revenus dans un second État qu’elle attribue à ses associés eux-mêmes résidents d’un troisième État.



3.2.2 Utilisation de la notion de translucidité fiscale à des fins de consolidation des résultats

L’un des principaux intérêts de la translucidité fiscale réside dans son régime fiscal : ce traitement permet en effet de compenser l’absence de régime de consolidation fiscale ou d’en élargir les effets si les conditions d’application sont trop restrictives.

a) Utilisation en l’absence de régime de consolidation : exemple du Canada126

Bien que le Canada n’ait pas de régime formel de consolidation et en dépit du fait qu’il soit le seul pays de l’OCDE dont le droit interne ne prévoit pas de mécanisme de transfert des pertes, il existe plusieurs dispositifs légaux qui permettent de traiter plusieurs entités différentes comme un seul redevable du point de vue du Canadian Revenue Agency (CRA), l’administration fiscale canadienne. Nous ne détaillons ici que l’utilisation d’un de ces mécanismes, les partnerships.


Le droit canadien distingue les General partnerships (GP) et Limited partnerships (LP), selon la responsabilité solidaire des associés (illimitée pour les premiers, limitée aux apports pour les seconds).


Les résultats bénéficiaires des GP et LP remontent aux associés selon une clef de répartition pré-établie (en général, le droit au capital). Les pertes, en revanche, ne peuvent être attribuées aux associés de LP qu’à hauteur de leurs apports (et sans limite pour les associés de GP).

Figure 17. Consolidation hors régime de groupe : le cas du Canada*


[image: e9782840016526_i0021.jpg]


✻ NB : IS fédéral applicable au Canada de 15 % (hors taux provincial). Notre schéma est une simplification ; les partnerships doivent avoir au moins deux membres.



 1. Utilisation en complément d’un régime de consolidation fiscale : exemple des États-Unis


Comme nous l’avons vu précédemment127, le droit américain prévoit un régime de consolidation fiscale pour les sociétés américaines détenues directement ou indirectement à plus de 80 % par la société consolidante.


Indépendamment du régime de consolidation, il existe également en droit fiscal américain un régime de translucidité qui permet aux associés de certaines entités d’appréhender, à leur niveau, les conséquences fiscales de leur association.


Nous distinguerons ici deux modalités de ce régime, selon qu’il soit appliqué de droit ou sur option du contribuable.


2. La transparence fiscale de droit


Le régime américain de la transparence s’applique à de nombreuses formes sociales, notamment les partnerships,c’est-à-dire des formes d’association, et les Limited Liability Companies (LLC) qui sont des sociétés de capitaux.


D’un point de vue juridique, ces entités se distinguent selon la responsabilité de leurs associés et leur implication dans la gestion de l’entité.


i. Les partnerships


Il existe plusieurs types de partnerships aux États-Unis, dont :



	les General partnerships (GP), où tous les associés ont une responsabilité solidaire et illimitée (comme au Canada) ;

	les Limited partnerships (LP), dans lesquels un General partner assure la gestion et assume une responsabilité solidaire et illimitée et des Limited partners, qui n’ont généralement qu’un rôle de bailleur de fonds et dont la responsabilité est limitée au montant de leurs apports ;

	et les limited liability partnerships (LLP), composés uniquement de partners (associés) qui assurent la pleine gestion mais n’ont qu’une responsabilité limitée.


ii. Les Limited Liability Companies (LLC)


Les LLC sont l’équivalent américain des SARL françaises ou des GmbH allemandes. Cette forme sociale connaît un fort engouement auprès des investisseurs américains depuis sa création dans les années 1990.


Son traitement juridique et fiscal est hybride :il s’agit d’une société, la responsabilité des associés est donc limitée au montant de leur apport ; mais elle bénéficie de la translucidité fiscale propre aux partnerships.Les LLC détenues à 100 % sont dites « disregarded for tax purposes ».

Figure 18. Consolidation en complément d’un régime de groupe : le cas des États-Unis*
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Le traitement fiscal des partnerships et des LLC relève d’une importante sophistication. Il fait l’objet d’un sous-chapitre entier de l’IRC128.


 3. La transparence fiscale sur option du contribuable : la procédure de « check-the-box »


i. Les « entity classification rules » ou règles « check-the-box »


La fiscalité fédérale américaine adopte une perspective mondiale. Certaines de ses règles sont, d’ailleurs, extraterritoriales ; tel est notamment le cas du dispositif d’entity classification election, couramment appelé « check-the-box » (CTB).


En substance, certaines entités, américaines comme étrangères, peuvent opter pour être traitées comme des sociétés de capitaux ou comme des partnerships pour les besoins de la fiscalité améri-caine. 
En pratique, cette option se fait au moyen d’une déclaration sur laquelle l’entité doit cocher la case du traitement qu’elle souhaite voir l’IRS retenir à son égard (littéralement, « check-the-box »). Pour comprendre l’intérêt de cette option, il convient de la replacer dans le contexte fiscal américain.


On rappelle que les sociétés américaines sont imposées sur une base mondiale. Elles sont donc redevables de l’impôt aux États-Unis sur les résultats de leurs établissements dans ce pays ou à l’étranger. Les résultats des filiales ne sont en revanche pas pris en compte, sauf lorsqu’ils sont distribués sous la forme de dividende.


Si la filiale étrangère d’une société américaine opte pour être « disregarded for tax purposes », elle est réputée constituer un établissement de son actionnaire américain. Ce dernier peut ainsi appréhender dans ses résultats imposables, les bénéfices ou pertes de sa filiale non résidente.


Ce mécanisme s’avère un outil de planification fiscale particulièrement optimisant : il permet notamment de procéder à des réorganisations internes sans coût fiscal, dans la mesure où, du point de vue de l’IRS, les opérations sont réputées se dérouler au sein de la même société.


ii. Projet de réforme


En février 2009, l’administration OBAMA a annoncé les grandes orientations budgétaires qu’elle entend défendre pour l’année 2010 et les années suivantes. Le projet de Budget met notamment l’accent sur la réforme du système d’assurance maladie, l’éducation et le développement des énergies nouvelles et durables.


En mai 2009, le Département du Trésor a publié un « Green Book » 129 qui expose un certain nombre de mesures fiscales destinées à favoriser les nouvelles orientations budgétaires et, dans le même temps trouver des sources de financement : ces orientations budgétaires se traduisent en effet par un besoin de recette très significatif, encore augmenté par les différents plans de relance.

Figure 19. L’utilisation des « Check-the-box » rules
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Une des sources de revenu identifié réside dans la « fermeture des avantages dont bénéficient les multinationales investissant en dehors des États-Unis ». De fait, l’administration constate que l’utilisation des règles CTB a permis aux multinationales américaines de significativement réduire leurs revenus imposables aux États-Unis.Ainsi, le Trésor propose de fortement limiter l’application des règles CTB.


Le projet de réforme n’est cependant pas prioritaire, et compte tenu à la fois des objectifs de la présidence sur la réforme du système de santé, d’une part, et des élections de mi-mandat qui vont voir le renouvellement de la Chambre, d’autre part, il est fort probable que cette mesure – très impopulaire auprès des sociétés américaines – peine à faire son chemin dans les couloirs du Congrès.


On notera par ailleurs que le « Green Book 2011 »130, publié en février 2010, n’a pas repris cette proposition. Faut-il pour autant en déduire que l’administration Obama abandonne ce projet ?







4

SÉCURISER LES PRIX DE TRANSFERT

4.1 LA PROBLÉMATIQUE DES PRIX DE TRANSFERT

4.1.1 Définition des prix de transfert

a) Le prix des transactions entre sociétés liées

1. L’importance des relations intra-groupe


On désigne par prix de transfert les prix retenus pour les transactions entre sociétés apparentées résidentes d’États différents. En d’autres termes, il s’agit du prix des opérations intra-groupe et transfrontalières.

Les transactions en cause ne se limitent pas aux seules ventes de biens et de marchandises, mais incluent également les prestations de services intra-groupe.


Dans une économie globale où les entreprises multinationales jouent un rôle prépondérant, une part substantielle des échanges mondiaux n’est, par construction, pas soumise aux lois de marché131 : elle relève de pratiques entre sociétés qui ne sont pas indépendantes et qui peuvent, par conséquent, retenir des conditions particulières, pour le bénéfice du groupe auquel elles appartiennent.


 2. Le risque de transfert de bénéfice ou de charge


En déterminant leurs prix de transfert, les groupes risquent de chercher à tirer profit des disparités fiscales nationales par une répartition avantageuse des produits et des charges entre les entreprises d’un même groupe. Ils peuvent en effet opérer des choix qui affectent de façon immédiate et directe l’assiette fiscale des sociétés établies dans les États concernés par les transactions.


Les opérations intra-groupe pourraient, dès lors, constituer un vecteur privilégié de transfert de bénéfices, au moyen d’ajustements habiles (ou pour certains, de manipulations) des prix d’achat ou de vente pratiqués entre sociétés apparentées.


Dans une configuration simpliste, une filiale située dans un État à fort taux d’imposition pourrait vendre à une société apparentée plus faiblement imposée un bien dont le prix serait fortement minoré. Cette opération permettrait de diminuer les revenus de la société imposable au taux le plus élevé et de transférer une partie du bénéfice vers un État à fiscalité plus faible. Il en résulterait in fine une économie d’impôt pour le groupe.


b) Une notion difficile à appréhender

1. Un nom impropre


Comme nous l’avons vu, les prix de transfert désignent la facturation de transactions transfrontalières internes aux groupes.


L’idée de transfert sous-entend cependant la tentative (forcément mise en échec dès lors qu’elle est révélée) des entreprises apparentées d’utiliser la facturation des transactions intra-groupe pour délocaliser des produits vers des pays à moindre imposition, et de faire supporter davantage de charges à des filiales soumises à un impôt élevé.


Ces pratiques constituent, en réalité, une « manipulation » des prix de transfert. La distinction n’est cependant pas toujours correctement établie, et le risque d’amalgame ne peut être que préjudiciable.


 2. Une approche difficilement catégorisable en droit


Le droit est une matière taxinomiste : il catégorise. Ce penchant est cependant contrarié en ce qui concerne les prix de transfert.


Il est en effet difficile de cloisonner les prix de transfert à un domaine particulier du droit. Il s’agit, au contraire, d’une matière pluridisciplinaire qui allie des compétences fiscales, juridiques, mais également économiques et stratégiques.Aussi est-il souvent nécessaire de faire appel à des experts non juridiques, notamment en matière d’évaluation.


Enfin, la matière est par essence internationale, alors que le cadre juridique et fiscal des États se fonde généralement sur une logique territoriale.


Pour toutes ces raisons, les prix de transfert sont souvent méconsidérés par les spécialistes. Ils constituent cependant un paramètre de décision fondamental pour tout manager.



4.1.2 Les enjeux des prix de transfert

a) Des enjeux au-delà de la comptabilité

Les prix de transfert ne relèvent pas de la fiscalité classique : il ne s’agit plus de retraiter fiscalement des écritures comptables mais de déterminer le résultat économique d’un groupe multinational à l’échelle d’un État. L’opération relève alors beaucoup plus du contrôle de gestion que de la fiscalité stricto sensu 132.

Figure 20. Manipulation des prix de transfert
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b) Des enjeux pour les administrations fiscales et les contribuables

1. Pour les administrations : les pertes de recettes budgétaires et l’impact politique


Dans la mesure où ce type d’opérations repose sur une délocalisation des bases imposables, il est défavorable aux administrations fiscales des pays à taux d’imposition élevé.


Aussi, les gouvernements doivent-ils s’assurer que les sociétés de groupes multinationaux ne transfèrent pas artificiellement leurs profits imposables hors de leur juridiction et qu’elles déclarent des bases fiscales qui reflètent leur activité économique réelle.


Enfin, la lutte contre ces pratiques relève d’une démarche politique pour assurer davantage d’équité et faire en sorte que chaque contribuable apporte sa « juste » contribution au budget.


 2. Pour les contribuables : risque de double imposition


Pour les contribuables, le jeu n’est pas non plus sans risque : si l’administration fiscale de l’État à fiscalité élevée rejette le prix retenu pour la transaction internationale de son résident vers un État à fiscalité plus faible, il en résultera un redressement. En l’absence de mécanisme de correction dans l’autre État, ce rehaussement se traduira par un phénomène de double imposition.



4.1.3 Quelques manipulations des prix de transfert133

a) Transferts de biens et de services

1. Les sociétés de refacturation


De nombreux groupes ont eu recours à divers variantes du mécanisme du « centre de refacturation » suisse : une société productrice vend ses marchandises à bas prix à une société apparentée suisse, elle-même faiblement imposée.


Cette dernière peut éventuellement assurer une prestation, en général immatérielle (gestion mondiale de la clientèle ou centralisation du portefeuille de marques par exemple), puis revend les produits à un prix significativement plus élevé.


Ce montage permet une diminution de l’assiette imposable de la société productrice fortement imposée et l’augmentation de la base imposable de la société de refacturation soumise à un faible taux d’imposition en Suisse. Il en résulte une économie d’impôt aux bornes du groupe.

Figure 21. Les sociétés de refacturation
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2. Les plates-formes d’exportation134


« La Zambie se servait de l’île Maurice pour exporter son cuivre. La filiale installée dans l’île achetait 2 000 euros la tonne de cuivre à la Zambie pour la revendre 6 000 euros. Elle pouvait localiser 4 000 euros de bénéfice dans la filiale mauricienne… Bénéfice non taxé. Dans ce schéma, le gouvernement zambien ne touche pas un dollar au titre de l’impôt (…) les populations en paient les conséquences : sans impôt, pas de budget public, donc pas d’investissements publics. »


b) Les transferts de techniques et de marques135

La mise à disposition, au sein d’un groupe, de biens incorporels tels que les brevets ou les marques doit, en principe, faire l’objet d’une facturation sous la forme de redevances.


Les redevances sont destinées à rémunérer la société du groupe qui a supporté les frais de recherche et de mise au point, soit, en général la société mère ou une unité de recherche ad hoc.


Les opérations en cause peuvent porter sur la concession d’une licence d’exploitation, d’un brevet, d’un procédé ou d’une formule de fabrication, ou d’assistance directe dans des domaines techniques, scientifiques ou commerciaux. Elles peuvent toutes être l’occasion d’un transfert de bénéfices par le biais d’une manipulation des charges facturées.


La société A faiblement imposée facture à une société apparentée B établie dans un pays à fort taux d’imposition des prestations de services au prix élevé. Il s’ensuit pour B une augmentation des charges et donc une diminution de l’assiette imposable. Compte tenu de son faible taux d’imposition, l’augmentation d’impôt qui en résulte pour le prestataire A est bien inférieure à l’économie ainsi réalisée.


De telles manipulations sont susceptibles d’être redressées si l’administration démontre le caractère excessif de la redevance.




4.2 LA NÉCESSITÉ D’UN CADRE CONCEPTUEL COMMUN

Un cadre conceptuel commun est nécessaire pour définir des règles applicables aux entreprises qui seraient reconnues et acceptées par les États. Ce travail de normalisation a été entamé par l’OCDE dès 1979. Une action parallèle est conduite au sein de l’Union européenne depuis quelques années.

4.2.1 Les principaux travaux internationaux en matière de prix de transfert

a) Les travaux de l’OCDE

En 1995, le Centre de Politique et d’Administration Fiscales de l’OCDE a publié un rapport pour présenter les principes applicables en matière de prix de transfert et les lignes directrices pour la valorisation aux fins fiscales des transactions internationales entre entreprises associées.


Ces principes bénéficient aujourd’hui d’un relatif consensus : bien que l’OCDE n’ait pas de pouvoir normatif, ses principes sont aujourd’hui non seulement reconnus et appliqués par les 30 États membres, mais également par beaucoup d’États non membres136.


1. Le fondement : le principe de « pleine concurrence »


Les principes de l’OCDE posent comme postulat de départ que les prix pratiqués entre sociétés d’un même groupe doivent correspondre aux prix qui auraient été retenus avec des tiers, c’est-à-dire un prix dit « de pleine concurrence » (arm’s length).


En substance, dans des conditions de pleine concurrence, le fait que des entreprises soient liées (directement ou indirectement) ne doit pas influer sur leur gestion ou sur les conditions des transactions qu’elles réalisent entre elles : elles doivent agir en tout point comme si elles étaient parfaitement indépendantes.


 2. L’organisation des Principes OCDE


Le rapport de l’OCDE sur les Principes applicables en matière de prix de transfert est découpé en 8 chapitres :



	le premier chapitre décrit le principe de pleine concurrence ;

	les chapitres II et III proposent cinq méthodes pour déterminer le prix de pleine concurrence en l’absence d’opération comparable entre sociétés indépendantes (sur le marché) ;

	le chapitre IV présente les mécanismes administratifs destinés à éviter et à régler les différends en matière de prix de transfert ;

	afin de justifier leurs prix, les entreprises doivent maintenir une documentation dont le chapitre V détaille le contenu ;

	les chapitres VI et VII décrivent des dispositions particulières applicables aux biens incorporels et aux services intra-groupe ;

	enfin, le chapitre VIII traite d’une forme d’association fiscale au travers de laquelle des entreprises liées mutualisent leurs coûts.


Nous détaillons ci-après les dispositions de ces chapitres dans les pages suivantes.


3. Actualisation des Principes OCDE


Depuis leur adoption par le Conseil de l’OCDE en 1995, les principes ont fait l’objet de procédures de suivi constantes.


L’OCDE a publié une version réactualisée de ses principes en septembre 2009137.


Ces actualisations ont pour but de mettre à jour et adapter les principes aux dernières avancées, notamment en matière de convention fiscale internationale, de reconnaissance et d’imposition des établissements stables, ou de résolution des différends fiscaux internationaux138.


Enfin, il convient de noter qu’une importante mise à jour des principes est à l’étude. Cette mise à jour devrait toucher plus particulièrement les chapitres concernant le Principe de pleine concurrence et les Méthodes de valorisation (Chapitres I à III).


Un document de discussion a été publié en ce sens pour commentaires du public, entre le 9 septembre 2009 et le 9 janvier 2010139.


b) Les travaux de l’Union européenne

La problématique des prix de transfert au sein de l’Union européenne est traitée dans le cadre du « forum conjoint de l’Union européenne sur les prix de transfert » (FCPT).


Le Forum est un groupe d’experts140 créé en 2002 pour « proposer des solutions pragmatiques non législatives aux problèmes pratiques posés par les règles applicables aux prix de transfert dans l’UE » 141.Sa mission consiste donc à permettre l’application du principe de pleine concurrence dans les transactions entre sociétés apparentées résidentes d’un État membre et de garantir l’élimination de toute double imposition.


Les travaux du FCPT, qui se fondent sur les principes OCDE, ont notamment porté sur la convention d’arbitrage et les spécificités liées au règlement des différends en matière de prix de transfert. Le forum travaille également sur les services intra-groupe.


Nous reviendrons sur les avancées permises par ce forum dans les pages suivantes. Notons toutefois que le FCPT est un formidable outil de coordination des politiques fiscales au sein de l’Union européenne.


Il s’agit d’une démarche informelle qui répond efficacement au problème posé par le principe de l’unanimité pour les décisions en matière de fiscalité directe.



4.2.2 Le principe de pleine concurrence

a) Débats autour du principe de pleine concurrence

1. Un principe qui n’est pas exempt de critiques


Du fait de sa nature même, le principe de pleine concurrence ne tient pas compte de certaines réalités propres aux groupes de sociétés. Il ne s’applique dès lors pas toujours parfaitement à tous les cas de figure.


Les mécanismes du marché n’entrent en effet pas toujours en jeu dans les relations entre entreprises liées : certains marchés sont totalement « captifs », c’est-à-dire qu’ils n’existent qu’entre entreprises intégrées, appartenant à un même « groupe ».


Le principe de pleine concurrence ne tient pas compte, non plus, des économies d’échelle qui peuvent résulter de l’intégration entre entreprises apparentées.


 2. Un principe qui s’impose comme référence


Le principe de pleine concurrence est énoncé dans le Modèle de Convention fiscale de l’OCDE (à l’article 9 § 1).


Le succès de ce principe et son application jusqu’à ce jour reposent en partie sur son caractère universel : il implique en effet une égalité de traitement entre des sociétés membres d’un groupe multinational et des sociétés indépendantes. Ainsi, il permet d’éviter la création d’un système fiscal à deux vitesses.


Il convient également de souligner que devant la difficulté d’obtenir un consensus sur les meilleures pratiques en matière de prix de transfert, le principe de pleine concurrence a, malgré ses imperfections, le mérite… d’exister.


Dès lors, du fait de son caractère impartial, d’une part, et dans la mesure où il existe depuis suffisamment longtemps pour être reconnu et répandu, d’autre part, il constitue le « moins mauvais compromis ».


b) Application du principe de pleine concurrence

1. Fondement : la comparaison avec des transactions entre tiers indépendants


Pour l’application du principe de pleine concurrence, les conditions d’une transaction entre entreprises associées sont comparées à celles d’une transaction entre entreprises indépendantes.

Pour qu’une telle comparaison soit significative, elle doit tenir compte des différences qui peuvent exister entre les transactions en cause. Ces différences incluent notamment les caractéristiques des biens ou des services transférés, les fonctions assurées par les parties (compte tenu entre autre des risques assumés) ou des dispositions contractuelles.


On qualifie l’étude de ces caractéristiques d’« analyse de comparabilité ».


2. Limites de cette comparaison


Il ne faut pas systématiquement présumer que les conditions présidant aux relations commerciales et financières entre des entreprises associées s’écartent toujours de celles qu’imposerait le marché libre.


De même, la réalisation d’une transaction qui ne s’effectue pas au prix de pleine concurrence ne donne pas toujours lieu à un redressement. Cela dépend essentiellement des circonstances de la transaction et de l’existence ou non d’une justification réelle, dans le cadre d’une gestion normale, du prix de transfert pratiqué.


Ainsi, le fait qu’une entreprise réalise un achat ou une vente auprès d’une autre entreprise du même groupe à un prix majoré ou minoré peut se justifier par des impératifs commerciaux réels. Une entreprise peut, par exemple, décider de vendre certains produits en dessous de leur prix de marché (à un « prix d’appel ») afin de pénétrer un marché.


D’une manière générale, la transaction ne sera pas qualifiée de transfert anormal de bénéfices et il n’y aura pas de redressement si l’entreprise est en mesure de démontrer à l’administration le caractère « normal » de l’opération, les motivations (autres que fiscales) qui la sous-tendent et les contreparties réelles qui en résultent.


Aussi, afin de justifier leur politique de prix de transfert, les entreprises doivent-elles constituer un dossier documenté et précis indiquant ses choix de gestion et explicitant sa stratégie.



4.2.3 Méthodes de fixation des prix de transfert

a) Introduction sur les méthodes OCDE

Compte tenu de son caractère extrêmement concret et de la multitude de paramètres dont il convient de tenir compte, le « prix de pleine concurrence » ne peut jamais être déterminé avec exactitude et certitude.


Afin de compenser cet aléas et d’assurer davantage de sécurité juridique pour les entreprises, l’OCDE propose différentes méthodes de valorisation du prix des transactions entre parties liées.


Dans leur version de septembre 2009, les principes de l’OCDE en matière de prix de transfert listent deux catégories de méthodes :



	trois méthodes dites « traditionnelles », qui sont fondées sur la nature des transactions entre les sociétés apparentées ;

	et deux méthodes dites « transactionnelles de bénéfices », qui reposent sur un mécanisme de partage de revenu.



b) Les méthodes dites « traditionnelles », fondées sur les opérations

1. Méthode du prix comparable sur un marché libre


La première méthode préconisée par l’OCDE est la méthode du prix comparable sur un marché libre (Comparable Un-controlled Price Method ou « CUP »).


En substance, elle consiste à retenir le prix qu’auraient pratiqué deux entreprises indépendantes lors d’une transaction identique, et dans des circonstances similaires. Cette méthode s’avère donc appropriée pour des matières premières ou des produits manufacturés simples couramment vendus sur les marchés.


Néanmoins, cette méthode se révèle souvent délicate à mettre en pratique, faute d’élément de comparaison : il est souvent difficile d’identifier une transaction entre entreprises indépendantes qui soit suffisamment similaire à la transaction considérée. La méthode « CUP » s’avère donc rarement adaptée pour la commercialisation de produits à fort contenu « incorporel » (produits de luxe, logiciels sophistiqués, molécules pharmaceutiques, etc.).


 2. Méthode du prix de revente


La seconde méthode que l’OCDE invite à considérer est celle du prix de revente (Resale Price Method).


Cette méthode consiste à retenir comme point de départ le prix auquel l’acheteur membre du groupe revend le bien à sa clientèle non membre du groupe. Puis, on retranche de ce prix de vente final une marge de distribution considérée comme « normale » pour ce type de transaction.


On obtient alors le prix de pleine concurrence de la transaction intra-groupe initiale. Cette méthode pourra principalement être utilisée dans le cas de distributeurs qui achètent et revendent des produits sans y apporter une valeur ajoutée significative, et sans leur faire subir une transformation physique substantielle.


La principale difficulté de cette méthode tient à la détermination de la marge retenue pour les ajustements en cause. Cette marge doit en effet rémunérer la valeur ajoutée apportée par la filiale au niveau de laquelle le prix de facturation est calculé. Il est donc nécessaire de conduire une analyse fonctionnelle précise.


 3. Méthode du prix de revient majoré


Quant à la troisième méthode transactionnelle proposée par l’OCDE, il s’agit de la méthode du prix de revient majoré (Cost Plus Method).


C’est en quelque sorte l’inverse de la méthode précédente. Elle part du prix de revient du bien transféré pour l’entreprise vendeuse, auquel il convient d’ajouter une marge bénéficiaire considérée comme normale pour ce type d’opération. De même que précédemment, la difficulté de cette méthode tient à la détermination de la marge en cause.


Cette méthode est plutôt adaptée à des transactions portant sur des produits dont l’essentiel de la valeur est constituée par les coûts de production, notamment les produits manufacturés à faible valeur ajoutée.


Elle s’avère moins adaptée, en revanche, pour la détermination du prix de transfert de produits à forte valeur ajoutée (produits de luxe par exemple), dans la mesure où les coûts de production sont insignifiants par rapport à la valeur de la marque.


c) Les méthodes dites « transactionnelles de bénéfices », fondées sur le niveau de profit

1. Méthode transactionnelle du partage des bénéfices


La méthode du partage des bénéfices (Profit Split Method) consiste à déterminer la répartition des bénéfices à laquelle des entreprises indépendantes auraient normalement procédé pour une transaction et dans des circonstances similaires.


Il convient tout d’abord d’évaluer le profit global résultant de la transaction réalisée par les entreprises associées.


Dans un second temps, il s’agit d’allouer à chaque partie la part de ce profit correspondant à sa contribution réelle à la transaction. Cette allocation du profit doit être la plus proche possible du partage de bénéfice qu’auraient retenu des tiers indépendants. Elle devra notamment être fondée sur une analyse fonctionnelle.


 2. Méthode transactionnelle de la marge nette


La dernière approche proposée par l’OCDE réside dans la méthode transactionnelle de la marge nette (Transactional Net Margin Method).


Cette méthode consiste à évaluer la marge nette « normale » réalisée par des entreprises comparables, puis à la comparer avec la marge nette réalisée par les entreprises associées.


Le prix pratiqué sera réputé conforme au principe de « pleine concurrence » si le niveau de profit réalisé lors de cette transaction est similaire au niveau de profit d’entreprises comparables du même secteur d’activité.


L’application d’une telle méthode suppose une analyse fonctionnelle détaillée à la fois des entreprises associées, mais aussi des entreprises comparables du même secteur d’activité.


Cette méthode suppose donc une connaissance précise de ses concurrents, des modalités de leurs transactions, de leur niveau de rentabilité et de leurs principaux ratios financiers. Cela ne va donc pas sans présenter certaines difficultés dans un contexte de forte concurrence, où règne le secret industriel.


d) Conclusion sur les méthodes OCDE de fixation des prix de transfert

1. Sélection de la méthode appropriée


Il n’existe pas de méthode de détermination des prix de transfert unique qui soit utilisable en toutes circonstances. L’OCDE reconnaît donc plusieurs méthodes qui peuvent être retenues par les contribuables ou les administrations fiscales.


Afin de déterminer la méthode la plus appropriée à une situation donnée, il convient notamment de procéder à une « analyse fonctionnelle ».


L’analyse fonctionnelle consiste pour l’entreprise à s’interroger sur sa place et son rôle économique au sein du groupe, et à recenser les fonctions exercées, les risques encourus du fait de ces fonctions et les actifs corporels ou incorporels utilisés pour assurer ces fonctions.


 2. Hiérarchie des méthodes


Les Principes de l’OCDE en matière de prix de transfert n’accordent aujourd’hui pas la même importance à chacune des méthodes recommandées. Il existe en effet un ordre dans lequel il convient de considérer les différentes méthodes.


Les méthodes traditionnelles doivent être utilisées en priorité. Ce n’est que quand leur application est impossible que les méthodes transactionnelles de bénéfice peuvent être utilisées. Ces deux méthodes ont, à ce jour, un « statut de dernier ressort, à n’utiliser que dans les cas exceptionnels où il n’y a pas ou pas assez de données disponibles pour se fier uniquement ou de façon générale aux méthodes traditionnelles fondées sur les transactions » 142.


Dans le cadre de sa consultation de 2009, l’OCDE propose d’abandonner cette hiérarchie et de traiter toutes les méthodes sur un pied d’égalité. L’entreprise serait alors libre de choisir « la méthode de prix de transfert qui serait la plus appropriée aux circonstances du cas d’espèce ».


Le changement devrait être validé à l’issue de la consultation et pourra être entériné à l’occasion de la prochaine mise à jour des Principes.




4.3 LA SÉCURISATION JURIDIQUE DES PRIX DE TRANSFERT

La stratégie fiscale des entreprises repose sur le couple optimisation-risque. Nous avons jusqu’ici analysé le cadre dans lequel pouvait s’exercer la dimension d’optimisation.


La stratégie de l’entreprise serait toutefois bancale si elle ne cherchait pas à sécuriser, dans le même temps, le risque associé.


En matière de prix de transfert, deux approches permettent cette sécurisation : ces approches reposent sur des démarches de correction a posteriori, ou d’anticipation et de négociation a priori.

4.3.1 Sécurisations a posteriori : les dispositions conventionnelles d’élimination de la double imposition

a) Procédure amiable générale prévue dans les conventions fiscales

Les prix de transfert reposent, on l’a vu, sur un équilibre : à la déduction d’une charge pour une société correspond l’imposition d’un profit, en principe de même montant, pour son cocontractant.


En cas de contrôle et de redressement en matière de prix de transfert, cet équilibre est rompu. Les entreprises seraient exposées à un risque de double imposition économique s’il n’existait pas de mécanisme prévoyant une compensation du redressement dans l’autre État.


Ce mécanisme existe dans la plupart des conventions fiscales. Il s’agit de la procédure amiable (article 25 de la Convention Modèle OCDE).


Dans le cadre de cette procédure, les autorités compétentes des deux États s’efforcent de résoudre le cas de double imposition. En pratique, les États reconnaissent le droit de déduire du résultat d’une entreprise associée une base imposable équivalente à celle qui a été rehaussée dans l’autre État. On qualifie ce mécanisme d’ « ajustement corrélatif ».


Les autorités ne sont toutefois pas soumises à une obligation de résultat. En l’absence d’accord, le risque de double imposition demeure.


b) Procédure arbitrale spécifique applicable au sein de l’Union européenne

1. Convention arbitrale européenne


Au sein de l’Union européenne, l’approche purement conventionnelle de la procédure amiable présente deux inconvénients :



	d’une part, il s’agit d’une démarche bilatérale. Elle est à l’initiative des États et conduit à des situations diverses entre eux ;

	d’autre part, il s’agit d’un mécanisme imparfait : les États n’ont qu’une obligation de moyen ; aussi le risque de double imposition n’est-il pas toujours obligatoirement évité.


Pour ces deux raisons, notamment, il a été décidé de créer la convention européenne d’arbitrage du 23 juillet 1990143.


La convention prévoit l’élimination de la double imposition au moyen d’un accord conclu entre deux États membres dans des conditions similaires à la procédure arbitrale prévue dans le cadre bilatéral. Cependant, à la différence de ces conventions, l’approche européenne instaure une obligation de résultat et impose, en cas de désaccord entre les États, la consultation d’un organe indépendant.


 2. Application en matière de prix de transfert


Suite aux travaux du FCPT, un code de conduite a été adopté pour permettre l’application de la convention d’arbitrage aux différends en matière de prix de transfert144.


La Commission européenne a présenté, le 14 septembre 2009, une proposition de révision de ce code145.


En France, les conditions de mise en œuvre des procédures amiables prévues par les conventions fiscales bilatérales et de la convention européenne d’arbitrage ont fait l’objet d’une description commune par l’administration fiscale146.



4.3.2 Sécurisation a priori : les instruments juridiques impliquant une forme de contractualisation de l’impôt

a) La question de la documentation

1. Recommandations de l’OCDE


Dans leur version de 2009 (Chapitre V), les principes OCDE prévoient les indications nécessaires à la constitution d’une documentation prix de transfert. Cet effort répond à deux objectifs.


Cette documentation est d’abord l’outil des entreprises pour déterminer leurs prix de transfert : elle comprend donc les pièces qui permettent de justifier et d’étayer la méthode retenue.


Elle est également une arme solide de défense et de justification en cas de contrôle de l’administration qui souvent, en fera la demande. Pour cette raison, la documentation doit non seulement être constituée a priori,mais elle doit également être entretenue et mise à jour.


Le contenu de cette documentation varie en fonction des législations. La France, par exemple, vient d’adopter un texte en ce sens147.


2. Travaux réalisés au sein de l’Union européenne


Au sein de l’Union européenne, un effort de coopération et de convergence a été mis en place : le Conseil a adopté le 27 juin 2006 un code de conduite sur la documentation des prix de transfert pour les entreprises associées au sein de l’Union européenne 148.


Ce code de conduite s’inspire des travaux accomplis par le FCPT. Il permet de réduire les coûts de mise en conformité en harmonisant la documentation que les entreprises multinationales doivent fournir aux autorités fiscales au sujet de la méthode de fixation des prix de transfert qu’elles utilisent pour leurs transactions intragroupe transfrontalières.


b) Le cas particulier des accords de partage de coûts dans les activités de R&D

Il arrive souvent que des sociétés membres d’un groupe multinational mutualisent les efforts de R&D. Afin d’éviter les flux de facturations internes, elles peuvent conjointement financer les dépenses par des systèmes de contribution aux coûts. En contrepartie, chaque société contributrice a droit à une quote-part des produits de la recherche.


Il existe en pratique deux mécanismes pour une telle contribution :



	soit les sociétés du groupe se répartissent – a posteriori – les coûts réels, c’est-à-dire effectivement engagés et les risques supportés au titre des activités de R&D ;

	soit elles déterminent – a priori – un niveau de contribution forfaitaire aux dépenses de R&D.Cette contribution forfaitaire peut être calculée en fonction de divers clefs de répartition (e.g., le chiffre d’affaires). L’OCDE qualifie cette modalité d’« accord de répartition des coûts » (ARC).


Si d’un point de vue opérationnel, l’avantage des ARC est évident (notamment en terme d’économie d’échelle et d’efficacité de l’effort de R&D), leur fonctionnement risque de soulever des interrogations de la part des administrations fiscales des États dont les filiales participantes sont résidentes.


En effet, la charge supportée par les sociétés n’est, en principe, déductible que si elle est engagée dans l’intérêt propre de cette dernière, dans la mesure de l’avantage qu’elle permet.


Du fait de leur caractère forfaitaire, les montants contribués au titre d’ARC sont donc susceptibles d’être contestés.


Pour ne pas risquer d’être qualifiés de transferts indirects de charges, ces accords doivent reposer sur un équilibre entre les coûts que chaque membre du groupe incorporera à ses charges et l’avantage qu’il en retirera ; ceci, toujours avec l’application du principe de la pleine concurrence, établie avec les mêmes méthodes.


Les principes de l’OCDE en matière de prix de transfert listent quelques recommandations à l’attention des groupes pour assurer le caractère « arm’s length » de leurs accords de répartition de coûts.


c) Le cas général des accords préalables en matière de prix de transfert (APP)

1. L’avantage de l’accord préalable : la sécurité juridique


Comme nous l’avons vu précédemment, la détermination des prix de transfert n’est pas une science exacte. Du fait de l’interprétation toujours subjective du « prix de pleine concurrence », la pratique traditionnelle des contrôles en matière de prix de transfert peut être une source d’incertitude juridique pour les entreprises ; même avec une documentation fournie et développée, ces dernières ne sont pas toujours à l’abri de redressements.


Afin d’assurer une plus grande sécurité juridique, de nombreuses administrations ont mis en place, conformément aux recommandations de l’OCDE, des procédures conventionnelles d’accord préalable en matière de prix de transfert.


Ces procédures administratives bilatérales149, qui s’apparentent à des formes de rescrit, permettent aux entreprises apparentées d’obtenir l’accord a priori de deux administrations parties à la convention fiscale en cause, sur la méthode de valorisation de leurs prix de transfert futurs. Elles ont ainsi l’assurance, toute chose égale par ailleurs, que les prix pratiqués dans leurs relations intra-groupe ne risquent pas d’être considérés comme des transferts de bénéfices qui seraient redressés en cas de contrôle fiscal.


 2. Les modalités de l’accord préalable : une négociation contractuelle


i. Négociation préalable entre contribuable et administration


L’accord préalable permet à une entreprise multinationale de se rapprocher des autorités fiscales d’un État pour faire valider a priori,c’est-à-dire préalablement à la réalisation de transactions entre entreprises liées, ses pratiques en matière de prix de transfert et s’assurer qu’elles ne seront pas considérées comme un vecteur de transferts de bénéfices.


L’administration demande à avoir accès à l’ensemble des informations permettant de justifier la politique de prix de transfert souhaitée par l’entreprise. Cette demande ne se limite pas à la seule documentation prix de transfert « traditionnelle » ; le contribuable peut également être amené à produire tout document comptable ou extra-comptable susceptible d’éclairer la pertinence de la méthode qu’il propose.


Administration et contribuable s’accordent ensuite sur un ensemble de critères appropriés (notamment la méthode à utiliser, les éléments de comparaison et les hypothèses principales quant à l’évolution future) permettant de fixer le prix de transfert applicable aux transactions en cause, pendant une période donnée.


Il s’agit donc d’une négociation entre le contribuable et l’autorité administrative compétente, intrinsèquement fondée sur un échange et une communication réciproque.


ii. Négociation bilatérale entre les autorités compétentes des deux États


L’accord ainsi négocié avec le contribuable est ensuite conclu entre deux États, dans le cadre juridique de la procédure amiable prévue par les conventions fiscales.


Cette procédure n’est possible que s’il existe, entre les deux États, une convention fiscale d’élimination de la double imposition. Si tel est le cas, l’accord préalable supprime les risques de double imposition tout en préservant l’assiette fiscale des États parties à l’accord.


 3. Les effets de l’accord préalable : un cadre fiscal négocié et figé


La durée de l’accord est fixée dans le cadre de la procédure de négociation, entre 3 et 5 ans.


En cas de contrôle fiscal portant sur les exercices couverts par l’accord, les modalités négociées ne pourront pas être remises en cause. Le contrôle sera en revanche l’occasion pour l’administration de vérifier que les faits qui lui ont été présentés et les obligations auxquelles s’était engagé le contribuable sont bien respectées.


Il convient toutefois de noter que, comme dans tout contrat synallagmatique, l’administration ne sera pas tenue par ses engagements si les faits qui lui ont été présentés sont erronés ou si le contribuable ne respecte pas ses obligations.


 4. Conclusion sur l’accord préalable


i. Un outil qui présente de nombreux avantages


L’APP présente toutes les formes d’une vraie sécurité juridique :



	l’accord garantit l’entreprise contre toute remise en cause par l’administration de la méthode de fixation des prix pour les exercices concernés, sous réserve du respect de ses engagements ;

	la demande d’APP est engagée à l’initiative de l’entreprise multinationale, qui définit les transactions et les États qu’elle souhaite couvrir par l’accord ;

	elle permet un échange entre administration et contribuable ;

	l’accord conclu répartit le résultat imposable entre les États et assure au contribuable l’absence de risque de double imposition.


ii. Le signe d’une nouvelle relation entre administrations et contribuables


La procédure de l’APP est un outil particulièrement utile tant pour les administrations que les contribuables. Il permet un échange constructif, basé sur la transparence et le dialogue.


Ce mécanisme devrait tendre à se développer si les entreprises cessent de voir l’administration comme un organe purement répressif qu’il faut craindre et éviter, et si, en retour, les administrations acceptent de ne plus considérer les contribuables comme des fraudeurs potentiels.


Cette approche constitue une évolution fondamentale et très intéressante de la fiscalité des entreprises : elle substitue à la traditionnelle (et viscérale) opposition entre administration et contribuable une forme nouvelle de concertation et d’échange qui nous semble être l’évolution majeure de la fiscalité des années à venir.
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DISTINGUER OPTIMISATION ET ÉVASION FISCALES

5.1 NOTIONS D’OPTIMISATION, D’ÉVASION ET DE FRAUDE FISCALES

Les notions d’optimisation, d’évasion et de fraude fiscales servent à qualifier différentes situations au titre desquelles les contribuables réduisent leurs impôts.


Ces notions font cependant rarement l’objet de définitions formelles. Leur interprétation varie également selon les États, et au sein d’une même législation, la frontière qui les distingue n’est pas toujours clairement établie – quand le flou n’est pas sciemment cultivé.


Il est, dès lors, difficile de retenir une définition de ces trois notions qui soit à la fois synthétique et universellement reconnue. À l’heure où les États lancent une offensive (très médiatisée) contre la fraude fiscale internationale, un travail de normalisation serait opportun.

5.1.1 Des notions a priori distinctes

a) Optimisation fiscale

L’optimisation fiscale (on parle également de planification, il s’agit cependant d’un anglicisme qui reprend la dénomination anglo-saxonne de « tax planning »150) désigne, en règle générale, l’habileté ou l’ingéniosité fiscale des contribuables à tirer le meilleur parti des lois existantes pour réduire leurs impôts, en toute légalité.

Cette notion est, en principe, acceptée par à peu près tous les États et ses conséquences, licites, sont également reconnues.


En France, il est de jurisprudence constante qu’en présence de deux techniques juridiques dont la finalité est identique, il est licite d’opérer un choix en fonction de la fiscalité151.


En d’autres termes, entre deux solutions qui emportent les mêmes effets juridiques, le contribuable est en droit de choisir celle qui minimise sa charge fiscale.


b) La fraude fiscale

Toute action du contribuable qui implique une violation de la loi, dans le dessein délibéré d’échapper à l’impôt constitue une fraude fiscale.


La fraude fiscale repose à la fois sur un élément matériel : l’opération doit être irrégulière, c’est-à-dire qu’elle contrevient à la loi ; et un élément intentionnel : elle doit être conduite en connaissance de cause, en d’autres termes, elle manifeste la mauvaise foi ou les manœuvres frauduleuses du contribuable.


De ce fait, la fraude revêt un caractère pénal. Elle ne peut donc, le plus souvent, être qualifiée comme telle que par un juge.


c) L’évasion fiscale

On notera, à titre préliminaire, que la notion d’évasion n’existe pas en droit fiscal ou civil français.


On pourrait la définir comme la situation intermédiaire entre l’optimisation et la fraude. Elle s’apparente à l’optimisation sur la nature des opérations en cause : de même que cette dernière, elle met en jeu des procédés réguliers. Elle tend cependant vers la fraude, quant à l’intention du contribuable.


L’évasion fiscale représente donc une zone grise, source de confusion.



5.1.2 Des distinctions sources de confusion

a) Des distinctions différentes selon les États

Tous les États considèrent la fraude comme un manquement à la loi et la qualifient d’infraction ou de crime. Les définitions d’évasion et d’optimisation fiscales sont, en revanche, moins tranchées.


Les mécanismes d’optimisation et d’évasion fiscale reposent sur les mêmes opérations, dont le caractère licite n’est pas contesté. C’est l’intention du contribuable qui les distingue : on oppose alors l’ingénierie au montage.Une telle distinction repose cependant sur l’interprétation des États et des administrations fiscales. Elle introduit, dès lors, un élément de subjectivité qui met à mal la sécurité juridique des opérations.


Les États devraient plutôt rechercher l’intention du législateur dans l’exposé des motifs de la loi et condamner les opérations qui y seraient contraires, sans tenir compte de l’intention du contribuable152.


De même, la distinction entre fraude et évasion fiscales n’est pas toujours claire. Elle apparaît légèrement byzantine si l’on s’en tient aux conséquences en droit français. De même, de nombreux États tendent à assimiler ces deux notions : la qualification revêt donc un caractère davantage subjectif, qui laisse une marge de manœuvre plus importante pour les administrations fiscales. À l’inverse, dans certains États, comme la Confédération Helvétique, il y a une distinction importante à faire entre les deux termes, ces deux notions ayant des conséquences fiscales très différentes.


b) La difficile classification de l’évasion fiscale

1. Cas des États qui assimilent l’évasion à l’optimisation fiscales (par opposition à la fraude fiscale)


i. Principe général


Certains États désignent par évasion fiscale la simple conséquence de schémas d’optimisation et de « tax planning », c’est-à-dire de la liberté dont tout contribuable dispose de choisir la fiscalisation la moins lourde et d’abolir pour son propre patrimoine les barrières douanières. Cette interprétation « libérale » est renforcée par la mondialisation. En aucun cas, dans cette occurrence, l’évasion fiscale ne peut être sanctionnée par une administration.


ii. Exemple : le cas du droit fiscal suisse


Le droit suisse distingue la « soustraction fiscale » de l’« escroquerie » (dont la fraude fiscale est un élément).


Le droit suisse désigne par soustraction fiscale le fait de fournir une déclaration fiscale incomplète ou erronée. Il y a soustraction fiscale lorsqu’une personne imposable oublie ou omet dans sa déclaration de fournir des informations fiscales importantes.


La soustraction fiscale ne constitue pas une infraction pénale mais une simple contravention au droit administratif153.

L’escroquerie fiscale se caractérise par la fourniture de documents falsifiés ou altérés à dessein, dans le but d’obtenir une soustraction fiscale. Elle se caractérise donc par la mauvaise foi ou les manœuvres frauduleuses du contribuable.


Dans une communication récente154,le département fédéral suisse des finances justifie cette distinction en rappelant que :


« Durant les années écoulées, quelques États étrangers ont critiqué avec véhémence la distinction que la Suisse fait entre la soustraction d’impôt et la fraude fiscale. On a pu régulièrement entendre que cette différenciation n’existait pas à l’étranger et que personne n’était en mesure de la comprendre.


La Suisse rappelle que d’autres pays connaissent la distinction entre fraude et soustraction fiscale, qui s’explique aisément en fait et en droit. La fraude présuppose une intention criminelle, alors que la soustraction peut sans autre résulter d’une négligence. Quiconque se montre sceptique quant à cette interprétation ne doit pas oublier que le droit fiscal est devenu, dans tous les États modernes, une matière complexe qui présente pour les citoyens sans formation d’expert fiscal – c’est-à-dire pour presque tout le monde – de nombreuses difficultés souvent insurmontables. Ces difficultés découlent de l’ignorance, de l’incompréhension ou simplement du fait que le droit fiscal est devenu, pour les non spécialistes, une science de plus en plus hermétique.


En ce sens, il est parfaitement normal, correct et pertinent qu’une législation évalue les faits incriminés en fonction de leur gravité et prévoie en conséquence des sanctions différenciées, chaque État étant en principe libre d’établir la distinction en fonction de sa tradition juridique et en fonction de ce qui lui paraît juste. La solution retenue par la Suisse résulte du jeu de la démocratie directe.»


2. Cas des États qui assimilent l’évasion à la fraude fiscale (par opposition à l’optimisation fiscale)


i. Principe général


Loin de ces arguties juridiques, certains États n’opèrent pas de distinction entre fraude et évasion ou, à tout le moins, l’atténuent grandement.


En règle générale, les administrations fiscales ont tendance à ne pas faire de distinction trop franche entre les deux notions, sauf pour celles qui opposent le secret bancaire aux affaires fiscales.


Pour les pays qui adoptent cette approche (dont la France, les États-Unis et le Royaume-Uni), la fraude est souvent qualifiée par le juge, et toute évasion est une fraude potentielle. À l’inverse, la fraude n’est qu’une forme d’évasion mal habile… et ratée.


Ainsi, au Royaume-Uni les concepts de « tax fraud » et de « tax evasion » recouvrent les mêmes notions : elles dénotent des efforts d’évitement de l’impôt par des moyens illégaux.


À l’inverse, un contribuable qui réduirait son impôt (qualifié de « tax protestor ») par un moyen licite n’« évade » pas l’impôt (« evasion »), mais l’« évite » (« avoidance »). Il est d’ailleurs intéressant de noter que cette distinction est faite a posteriori.


ii. Définitions proposées par l’OCDE


Le glossaire des termes fiscaux de l’OCDE155 propose les définitions suivantes pour les notions d’évasion fiscale (tax evasion ou tax avoidance), et de fraude fiscale (tax fraud).


Évitement156 (Avoidance) : un terme difficile à définir mais que l’on utilise généralement pour décrire les dispositions prises par un contribuable dans la conduite de ses affaires fiscales pour réduire sa charge d’impôt qui, bien que strictement légales, sont le plus souvent en contradiction avec l’esprit des dispositions de la loi qu’elles appliquent.


Évasion157 (Evasion) : un terme difficile à définir mais que l’on utilise généralement pour designer les dispositions illicites grâce auxquelles la charge d’impôt est occultée ou ignorée, i.e., le contribuable paie moins d’impôt qu’il ne devrait juridiquement en cachant des revenus ou des informations aux autorités fiscales.


Fraude (Fraud)158 :la fraude fiscale est une forme délibérée d’évasion qui revêt généralement un caractère pénal. Le terme inclut des situations au titre desquelles de fausses déclarations ont été remises aux administrations fiscales.


 iii. Évasion et fraude en France


Grâce à une législation détaillée et aux apports complémentaires des théories de l’abus de droit et de l’acte anormal de gestion, le législateur, le juge et l’administration fiscale disposent en France d’un important arsenal leur permettant de combattre les diverses formes d’évitement de l’impôt, sans véritablement distinguer fraude et évasion fiscales159.


iv. Notions retenues au sein de l’UE


La Commission européenne a publié en 2006 une communication sur la nécessité de développer une stratégie coordonnée en vue d’améliorer la lutte contre la fraude fiscale160.Le 18 août 2009, elle a adopté une proposition pour une refonte du règlement sur la coopération administrative, qui se concentre sur l’amélioration de la coopération administrative et le renforcement de la lutte contre la fraude161.


c) Le dualisme des États

L’attitude des États face aux phénomènes d’optimisation, d’évasion et de fraude fiscales internationales est pour le moins paradoxale.


 1. La lutte contre l’évitement de l’impôt


Pour lutter contre la fraude fiscale internationale, les administrations ont constitué un arsenal de textes et de pratiques. Elles ont développé leurs compétences et forgé un outil d’une efficacité singulière.


Elles ont également redéfini la notion de fraude par rapport aux critères appliqués sur une échelle nationale. Au contraire de la France, certaines distinguent ainsi, en droit interne, la fraude de l’évasion fiscale : la première consiste en l’adoption d’un comportement délictuel, tandis que la seconde se caractérise par une utilisation par le contribuable des « failles » du système fiscal à son profit sans vraiment en violer les règles. Or, on s’aperçoit qu’en droit international l’évasion fiscale est réprimée à partir du moment où le contribuable dépasse certaines limites.


Ainsi, les textes relatifs à la fuite devant l’impôt sur le plan international précisent les limites à ne pas franchir et sanctionnent les pratiques qui, sans être frauduleuses, « dépassent les bornes ».

Il s’agira, d’abord et avant tout, d’une question de substance.


 2. La promotion de l’attractivité du territoire


Dans le même temps, les États cherchent à attirer les investissements étrangers et à créer des emplois en proposant des mesures attractives, souvent d’origine fiscale (taux d’imposition plus faible, région ou quartier à statut spécial, exonération de toute imposition sur des opérations particulières et autres formes d’incitations fiscales…).


La tâche des administrations fiscales n’est dès lors pas aisée : d’un côté, elles ont pour rôle de réprimer l’évasion fiscale dans le sens le plus large, si possible en faisant tomber les frontières douanières, c’est-à-dire en mondialisant l’approche ; dans le même temps, les États doivent maintenir l’attractivité souvent d’ordre fiscale de leur territoire, pour accueillir et conserver les capitaux étrangers.




5.2 QUELQUES FORMES D’ÉVASION FISCALE

5.2.1 Les sociétés relais et le chalandage fiscal

Comme nous l’avons expliqué dans la partie précédente162, les États signent entre eux des traités fiscaux afin d’éliminer les risques de double imposition des opérations transfrontalières.


Ces traités sont, le plus souvent, bilatéraux ; les dispositions qu’ils contiennent peuvent donc varier d’une convention à l’autre.


Prenons l’exemple du traitement des dividendes dans les conventions des États-Unis avec la France d’une part et les Pays-Bas d’autre part :



	jusqu’à l’entrée en vigueur du Protocole à la convention franco-américaine en 2009, les distributions de dividende d’une société française à son actionnaire américain (détenant plus de 10 % de son capital) étaient soumises à une retenue de 5 % ;

	les dividendes de source néerlandaise versés aux mêmes actionnaires sont totalement exonérés de retenue à la source.


On pourrait alors chercher à interposer entre l’actionnaire américain et la filiale française une société « relais » néerlandaise au travers de laquelle transiterait le dividende.


On qualifie cette approche de chalandage fiscal (Treaty Shopping )163.


Selon le glossaire des termes fiscaux de l’OCDE, le « Treaty Shopping » désigne l’analyse des conventions fiscales internationales dans le but de structurer une transaction ou une opération transfrontalière afin de se placer sous le bénéfice des dispositions d’une convention particulière.


Le terme s’applique généralement dans le cas où une personne non résidente d’un des deux pays partie à la convention en cause crée une entité dans l’un des États pour obtenir l’application des dispositions du traité recherchées.

Figure 22. Le Treaty shopping
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Nombre de conventions bilatérales interdisent l’usage abusif de leurs dispositions par des exclusions ponctuelles ou plus générales 164.


De même, les États limitent souvent le bénéfice des dispositions de leurs conventions aux seuls bénéficiaires effectifs des revenus en cause.Ainsi, le protocole signé entre les États-Unis et la France en janvier 2009 prévoit notamment une clause sophistiquée de « Limitation on Benefits ».


On notera, enfin, que le Conseil d’État a qualifié de fraude un montage de « treaty shopping » sur la convention franco-britannique165.


5.2.2 L’interposition des sociétés écrans

Les sociétés écrans (base ou direct conduit company) sont des sociétés fictives établies le plus souvent dans des États à faible niveau d’imposition, à des fins d’évasion fiscale ou de blanchiment d’argent.


Elles n’ont, en général, pas de réelle fonction commerciale ; elles ne sont destinées qu’à recevoir les bénéfices du groupe afin d’extraire ceux-ci des résultats imposables de filiales du groupe soumises à une fiscalité moins avantageuse.


Certains montages complexes utilisent des empilements de sociétés écrans (stepping stone conduit companies ou stratégie tremplin).

a) Abri de « premier degré »

L’abri des revenus par la société écran peut être au premier degré.


Le revenu est soustrait à l’imposition dans le pays de résidence du contribuable par le seul fait de l’existence de la société écran en tant qu’entité reconnue comme telle par le pays dont elle est résidente.


Les revenus transférés ne sont alors plus soumis à l’imposition normale du revenu à laquelle ils auraient dû être soumis. Cet avantage n’est pas contrebalancé par l’imposition au niveau de la société écran, car en déterminant avec soin le lieu d’implantation de celle-ci et l’organisation de ses activités, cette société sera peu ou pas imposée dans le pays de résidence de la société écran.


Cependant cet avantage fiscal n’existe que dans la mesure où les revenus ne sont pas distribués.


Lorsque la société écran procède à un transfert ou une distribution des revenus au contribuable ils deviennent imposables, généralement en tant que dividendes. L’avantage fiscal initial est alors supprimé.


b) Abri de « second degré »

Il reste possible d’éluder également cette imposition ou tout au moins de l’atténuer en pratiquant une dissimulation au second degré. Les principaux procédés utilisés à cet effet sont :



	la distribution des revenus sous une forme bénéficiant d’une exonération prévue dans les conventions bilatérales internationales ou les législations internes : certains instruments financiers peuvent ainsi qualifiés d’intérêts par l’un des pays contractants et de dividende par l’autre et bénéficier, dans les deux pays, de dispositions favorables pour chaque nature ;

	le réinvestissement à l’étranger des revenus abrités dans la société écran ;

	la vente par l’actionnaire de sa participation dans la société écran, générant une plus-value peu ou pas imposable selon le pays de résidence de la société écran.


Figure 23. Société écran et société relais
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5.3 L’ARME « ABSOLUE » ANTI-ÉVASION ? ABUS DE DROIT ET FRAUDE À LA LOI

5.3.1 La théorie de l’abus de droit en France

« L’abus de droit est le châtiment des surdoués de la fiscalité. Bien évidemment, ils ne violent aucune prescription de la loi et se distinguent en cela des vulgaires fraudeurs qui par exemple dissimulent une partie de leurs bénéfices ou déduisent des charges qu’ils n’ont pas supportés. L’abus de droit est un péché non contre la lettre mais contre l’esprit de la loi. C’est également un péché de juriste ; l’abus de droit est une manipulation des mécanismes juridiques là où la loi laisse la place à plusieurs voies pour obtenir un même résultat ; l’abus de droit, c’est l’abus des choix juridiques. »166

a) Principe de l’abus de droit

1. Les manœuvres des contribuables


En France la théorie de l’abus de droit est définie et codifiée à l’article L 64 du Livre des Procédures Fiscales (LPF).


L’administration fiscale est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes dont l’apparence juridique dissimule le caractère véritable des opérations réalisées ; elle peut alors établir l’impôt qui aurait été dû dans la situation réelle. En d’autres termes, l’administration fiscale peut remettre en cause la sincérité de certains actes juridiques et déjouer les manœuvres ayant pour objet d’éluder l’impôt en utilisant des constructions juridiques apparemment régulières167.


La théorie de l’abus de droit n’interdit cependant pas aux contribuables de choisir entre plusieurs solutions pour réaliser une opération. Le fait qu’ils optent pour la solution la plus avantageuse au plan fiscal ne permet pas de conclure à l’abus de droit s’il apparaît que les actes juridiques sur lesquels repose cette solution sont conformes à la réalité168.


 2. Définition de l’abus de droit


L’abus de droit est une construction jurisprudentielle du Conseil d’État169 qui a longtemps reposé sur une définition double. Sont constitutifs d’un abus de droit :



	les actes présentant un caractère fictif ;

	ou les actes réalisés dans un but exclusivement fiscal.


La doctrine a souvent et hostilement dénoncé ce dernier critère, trop imprécis pour garantir une véritable sécurité juridique des opérations d’optimisation fiscale.


Le Conseil d’État a récemment pu préciser le sens de cette notion170 en la rapprochant de celle de « fraude à la loi ». Le terme peut surprendre et relever du pléonasme si l’on considère, comme nous l’avons expliqué précédemment que la fraude est une violation de la loi.


Par cette notion, le Conseil d’État vise les actes qui, d’une part, recherchent le bénéfice d’une application littérale des textes à l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs et, d’autre part, n’ont pas d’autre motif que d’éluder ou d’atténuer l’impôt.


Le Conseil d’État retient donc deux critères cumulatifs pour qualifier d’abus de droit des actes qui ne présenteraient pas un caractère fictif :



	un critère objectif : la recherche d’un avantage tiré par une application littérale des textes ou des décisions dont l’effet serait contraire aux objectifs recherchés par leurs auteurs. La notion d’acte « conforme à la lettre mais contraire à l’esprit de la loi » a été récemment précisée par le Conseil d’État171 ;

	et un critère subjectif :le but exclusivement fiscal. L’approche française est en ce sens plus restrictive que celle retenue par la CJUE du but « essentiellement » fiscal.


Ces critères ont été récemment intégrés au Code général des impôts et conditionnent la nouvelle procédure de répression de l’abus de droit172,applicable depuis le 1er janvier 2009.


b) Procédure de répression de l’abus de droit

1. Avis du Comité de l’abus de droit fiscal


La procédure d’abus de droit est mise en œuvre à l’occasion d’un contrôle fiscal et doit figurer dans la proposition de rectification.


Si le contribuable conteste les rectifications notifiées, le litige peut être soumis à l’avis du Comité de l’abus de droit fiscal173.Le Comité peut être saisi par l’administration ou le contribuable qui sont invités à présenter leurs observations.


Le Comité est composé d’un conseiller d’État, un conseiller à la Cour de cassation, un professeur des universités agrégé de droit ou d’économie, un conseiller maître à la Cour des comptes, un avocat fiscaliste, un notaire et un expert comptable.


La charge de la preuve incombe à l’administration si le Comité n’est pas consulté, ou si l’avis qu’il émet donne raison au contribuable. Dans le cas contraire, le contribuable supporte la charge de la preuve en cas de réclamation.


 2. Demande de rescrit (Article L 64 B LPF)


La procédure de l’abus de droit n’est pas applicable lorsqu’un contribuable, préalablement à la conclusion d’un ou plusieurs actes,



	a consulté par écrit l’administration en lui fournissant tous éléments utiles pour apprécier la portée de cette opération ;

	et que l’administration n’a pas répondu dans un délai de six mois à compter de la demande.



c) Sanctions de l’abus de droit

L’abus de droit est sanctionné par l’application concomitante d’un intérêt de retard et d’une majoration de sanction égale à :



	80 % des sommes redressées si le contribuable est le principal initiateur ou le principal bénéficiaire des actes abusifs ;

	ou 40 % lorsque cette preuve n’est pas apportée.


Figure 24. L’abus de droit en France
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5.3.2 Régimes équivalents ou concurrents étrangers

a) Equivalents étrangers de l’abus de droit

1. Allemagne


En Allemagne, la théorie de l’abus de droit ou « Missbrauch » est codifiée à l’article 42 Abgabenordnung (équivalent du CGI français). L’article 42 précise qu’« il n’est pas admis de tourner la législation fiscale en abusant de possibilités juridiques de manipulation. Quand il existe un abus, l’impôt est exigible de la même façon que si la situation juridique concordait avec la réalité économique. »


Les règles générales anti-abus ont fait l’objet d’une réforme en 2008. Conformément aux anciennes dispositions, une « structure » était considérée comme abusive si elle était inhabituelle ou si elle avait été choisie pour des raisons exclusivement fiscales. Ce dernier critère a été élargi : un montage juridique peut désormais être considéré comme abusif si le contribuable n’est pas en mesure de prouver que l’avantage fiscal qu’il en retire est motivé par des raisons non fiscales « significatives ». En d’autres termes, l’Allemagne a aligné sa définition de l’abus de droit sur la notion plus large du montage à but « essentiellement fiscal » développé par la CJUE.


Si un montage est qualifié d’abusif, l’administration fiscale allemande est habilité à restituer la véritable nature des opérations et à en tirer les conséquences fiscales qui auraient dû en résulter.


 2. Royaume-Uni


Il n’existe pas de disposition spécifique anti-abus codifiée en droit britannique. Un projet de texte avait été discuté en 1998, mais ce texte n’a jamais été adopté par le Parlement britannique.


Les tribunaux ont cependant développé une jurisprudence faisant prévaloir la substance des opérations sur leur forme juridique174 : si des transactions dépourvues de toute réalité économique ou commerciale ne sont effectuées que pour éluder l’impôt, elles ne doivent avoir aucune valeur au plan fiscal.


Le test de l’effectivité commerciale est appliqué aux séries de transactions parmi lesquelles sont insérées des étapes destinées uniquement à sécuriser un avantage fiscal. Les tribunaux britanniques peuvent alors annuler l’ensemble des transactions ou certaines étapes litigieuses, pour examiner la substance économique réelle de la transaction et lui appliquer le traitement fiscal de droit correspondant.


On notera enfin que depuis le 1er avril 2010, les autorités fiscales britanniques publient la liste des contribuables qui commettent des « serious tax offenses », c’est-à-dire ceux qui, ayant délibérément cherché à éluder l’impôt, ont fait l’objet d’un redressement supérieur à 25 000 £175.


 3. États-Unis


De même qu’au Royaume-Uni, l’IRC américain ne prévoit pas de disposition spécifique en matière d’abus de droit. La jurisprudence des cours américaines a cependant développé la doctrine de la « substance économique ». En application de cette doctrine les cours rejettent les avantages fiscaux qui ne modifient pas de façon significative la situation du contribuable, sinon du point de vue de l’impôt, quand bien même la transaction en cause est licite sur le fond comme sur la forme.


Les tribunaux n’appliquent cependant pas cette doctrine de manière uniforme et certains exigent, en plus de ce critère « objectif », la démonstration que le contribuable n’a pas conduit les opérations litigieuses dans un but essentiellement fiscal.


Dans le cadre de son projet de budget pour 2011, l’Administration Obama a annoncé le souhait de codifier la doctrine de la substance économique pour en permettre une application plus cohérente 176.


Les tribunaux américains ont également développé une autre doctrine en matière d’abus sur la notion de « step transaction » : si un contribuable réalise une série d’opérations qui, prises individuellement sont conformes à la loi, mais dont l’effet cumulé procure un avantage fiscal, l’IRS peut ne pas tenir compte des opérations intermédiaires et rejeter le traitement fiscal de faveur.


b) Les régimes concurrents : les déclarations de montage

Plutôt que de contester a posteriori les montages non conformes à la loi, certains États exigent que les schémas d’optimisation leurs soient présentés a priori.


1. États-Unis, les « reportable transactions »


Conformément aux dispositions de la Sec. 6111 de l’IRC, les professionnels du conseil (avocats, banquiers, etc.) qui recommandent et les contribuables qui réalisent des « reportable transactions » doivent déclarer ces opérations à l’IRS.


L’IRS qualifie de « reportable transactions » les opérations d’optimisation fiscale qui sont susceptibles de constituer, de son point de vue, des schémas d’évasion. Plusieurs Regulations de l’IRS définissent plus précisément cette notion. Retenons ici que cette notion est d’interprétation large, mais que l’IRS n’accorde pas la même importance à toutes les transactions.


 2. Royaume-Uni, DOTAS


Depuis août 2004, les contribuables et conseils britanniques sont soumis à une obligation de déclaration des montages d’optimisation fiscale (Disclosure of Tax Avoidance Schemes ou DOTAS).


Un schéma d’optimisation fiscal doit être déclaré si :



	il va ou est susceptible d’apporter un avantage fiscal ; et

	l’avantage fiscal peut être considéré comme le principal avantage ou l’un des avantages principaux du montage ; et

	il répond à certains critères (hallmarks177) identifiés par des instructions administratives : il s’agit notamment des montages confidentiels du point de vue des concurrents et de l’administration ou qui reposent sur un produit standardisé.


En principe, l’obligation de déclaration incombe au conseil, mais peut devoir être supportée par le contribuable s’il est à l’initiative de ce schéma ou que le conseil n’est pas britannique.


 3. France, projet de texte sur les déclarations de montage


L’administration fiscale a annoncé, en 2006, un projet de texte visant à rendre obligatoire la déclaration des montages d’optimisation fiscale.


Ce projet imposait aux professionnels du conseil (avocats, notaires, banquiers, etc.) de déclarer tout schéma d’optimisation fiscale destiné à être commercialisé. Ces obligations de déclaration s’étendaient également aux contribuables procédant, de leur propre initiative, à des optimisations dont l’avantage fiscale dépassait 100 000 euros.


Ce projet de texte n’a pas abouti mais pourrait être à nouveau proposé dans les années à venir : on remarquera notamment qu’un rapport de la Commission des finances à l’Assemblée nationale en septembre 2009 préconisait d’instaurer une obligation de déclaration de montage pour les opérations en lien avec les paradis fiscaux178.


La procédure de rescrit179 constitue le pendant, ou complément, de cette approche de déclaration de montage. Nous ne pouvons que regretter que cette procédure reste aujourd’hui encore peu développée.


 4. Travaux de l’OCDE sur les intermédiaires qualifiés


En 2008, l’OCDE a publié un rapport sur le rôle des intermédiaires fiscaux180 dans les « montages de minimisation fiscale inacceptables » et sur les stratégies pour permettre un meilleur dialogue entre ces intermédiaires et les administrations fiscales.


L’OCDE recommande de retenir une approche tripartite impliquant non seulement administration et conseil, mais également le contribuable-client, notamment les groupes de sociétés.
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DÉFINIR ET IDENTIFIER LES PARADIS FISCAUX

6.1 LA REPRÉSENTATION TRADITIONNELLE DES « PARADIS FISCAUX »

6.1.1 Introduction à la notion de « paradis fiscal »

a) Une perspective historique

1. Le développement des centres « offshore »


La notion de paradis fiscal n’est pas nouvelle. Comme nous l’avons vu précédemment, l’essor des paradis fiscaux est concomitant à celui du transport maritime et à l’émergence des ports francs au Moyen Âge. L’appellation fut retenue pour désigner la navigation marchande entre les villes hanséatiques. Ces villes nouvelles avaient en effet acquis de nombreux privilèges, notamment fiscaux, jalousement défendus par la Ligue hanséatique.


Aujourd’hui, la diversité des paradis fiscaux est essentiellement le fait de deux composantes :


Leur histoire, d’une part : on pourra citer le cas des micro-États princiers ou archiducaux européens ou l’exemple des petits États insulaires exotiques, dans les Caraïbes ou l’Océan Pacifique, qui sont nés dans les années 30 sur les lignes de fractures des zones monétaires.


L’évolution de leur utilisation, d’autre part. D’abord réservées à quelques personnes physiques riches, les paradis fiscaux ont ensuite été utilisés pour le blanchiment de l’argent de la drogue ou, comme il a été montré plus récemment, dans le cadre du financement du terrorisme, au travers d’architectures sophistiquées.


 2. L’utilisation par les groupes multinationaux


Le développement international des entreprises est, en définitive, un phénomène récent. Ces dernières n’exerçaient tout d’abord leurs activités que dans le cadre du territoire national. L’« international » n’était d’abord considéré que comme un débouché pour les produits nationaux, avant d’intégrer une stratégie de développement mondial. Dès lors, l’utilisation des paradis fiscaux est rapidement devenue une pratique courante.


Dès la fin de la Seconde Guerre mondiale, les grands groupes internationaux, principalement américains, commençaient déjà à délocaliser leurs centres de production vers les pays où la main-d’œuvre était meilleur marché.


Le paramètre fiscal est vite apparu comme un levier. Il est en effet conceptuellement facile de répartir les profits en attribuant la part la plus importante aux entreprises du groupe installées dans le pays où l’impôt était faible voire nul. On ne saurait, du reste, oublier la « complicité » de petits États périphériques qui ont utilisé cette arme pour attirer les investisseurs étrangers.


b) La représentation « traditionnelle »

Il est intéressant de remarquer que le sujet des paradis fiscaux est toujours d’actualité. La presse relaie régulièrement les scandales politiques, économiques ou financiers qui impliquent des montages au travers de paradis fiscaux.


Pourtant le terme « paradis fiscal » n’est jamais clairement défini. Souvent, il est même confondu avec les notions de paradis financier, social, bancaire, juridique ou judiciaire. Cette absence de définition n’est pas sans emporter certains paradoxes : on entend ainsi certaines voix s’élever pour « taxer » l’État du Delaware, aux États-Unis, de paradis fiscal. S’il est vrai que cet État ne prélève pas de State tax, on rappellera que l’impôt fédéral de 35 % y reste applicable… Il convient toutefois d’admettre que le droit des sociétés y est particulièrement souple.


Selon le sens commun, un paradis fiscal est une zone sans impôt. On pourra assimiler à cette définition les juridictions qui ne pratiquent qu’une fiscalité nominale, généralement réduite au droit d’actes.Traditionnellement, on distingue trois types de juridictions ayant un système d’impôt faible ou nul :



	les juridictions sans impôt (les « zero-haven ») ;

	les juridictions imposant les bénéfices sur une base territoriale restreinte ou à un taux réduit ;

	enfin, les juridictions accordant des avantages spécifiques à certaines sociétés, activités ou industries.




6.1.2 Les « zero-haven »

a) Caractéristiques générales fiscales

1. Imposition faible ou nulle


On qualifie de « zero-haven » les économies qui se caractérisent par l’absence de tout type de prélèvement.


Ces territoires n’ont en général conclu aucune convention fiscale destinée à éviter les doubles impositions181 :



	d’une part, il n’y a aucune double imposition à éliminer ;

	d’autres part, les quelques conventions signées excluent expressément les structures d’accueil mises à la disposition des investisseurs étrangers.


Dans ces conditions, si les sociétés résidentes de ces territoires reçoivent des versements (intérêts, dividendes, etc.) en provenance de sociétés établies dans des pays étrangers, ces revenus étrangers subissent généralement des prélèvements à la source au taux maximal, compte tenu des dispositions du droit interne local.


 2. Faveur accordée aux activités offshore


Du fait de l’absence d’impôts directs, les besoins budgétaires de l’État sont généralement couverts par des droits indirects particulièrement élevés, droits de douane, droits à la consommation et droits de timbre.


L’absence d’impôts directs combinée à des droits élevés frappant la consommation de biens et services renchérissant le coût de la vie d’une part, et l’exiguïté du territoire d’autre part, ont contribué au développement et à la promotion d’investissements essentiellement immatériels, à forte valeur ajoutée, susceptibles d’être exploités à faibles coûts humains et matériels.


Aussi les domaines de prédilection des zero-havens sont-ils généralement le secteur bancaire, la finance, l’assurance et la réassurance.


 3. Pratique administrative conciliante


La pratique du rescrit est très répandue : sous certaines conditions, il est en effet possible d’obtenir une exonération d’impôts directs pour une période donnée182.

Par ailleurs, ces territoires disposent d’une législation interne, préservant la confidentialité des opérations, particulièrement sévère envers les contrevenants183.


b) Caractéristiques non fiscales

1. Stabilité politique et économique


Les zero-haven sont essentiellement composés de petites (ou micro) économies, comme Monaco ou Saint Marin.


On ne manquera pas de remarquer que beaucoup sont d’anciennes colonies et protectorats de l’empire britannique (on citera notamment les Îles Caïmans, les Bermudes ou les Bahamas) qui font aujourd’hui partie du Commonwealth184.Compte tenu de leurs relations privilégiées avec la Grande-Bretagne, l’anglais y est souvent une langue officielle.


La monnaie couramment utilisée aux Caraïbes est le dollar américain, étant précisé que chacun de ces territoires dispose de son propre dollar, à parité avec le dollar américain pour les Bahamas et les Bermudes et avec une légère prime pour le dollar des Îles Caïmans.


Les opérations sur devises sont en général libres de toute contrainte en matière de contrôle des changes à l’exception des Bahamas où les opérations avec les résidents font l’objet d’un contrôle a priori.


2. Qualité des infrastructures


Pour asseoir l’attractivité d’un territoire, la stabilité politique et la relative confidentialité des opérations doivent être accompagnées d’infrastructures et de services de qualité pour rendre ces paradis « opérationnels » dans la gestion quotidienne des activités.


Les réseaux de communication sont, en général, de très bonne qualité.


Par ailleurs, le niveau de compétence des divers interlocuteurs (banquiers, juristes, avocats…) y est généralement équivalent au niveau moyen susceptible d’être offert dans les pays où sont établis les « clients » potentiels de ces paradis.


Enfin, la localisation compte aussi parmi les critères de choix d’un zero-haven. Au cas particulier des îles caribéennes, la proximité géographique et le décalage horaire négligeable avec les États-Unis et le Canada sont des atouts de poids pour les Bahamas, les Bermudes ou les Îles Caïmans.


De ce fait, les zero-haven des caraïbes sont souvent des plate-formes investies depuis ou vers les grandes économies d’Amérique du Nord.


c) Conclusion sur les zero-haven

Nous détaillons dans la section suivante le fonctionnement fiscal des grands régimes que l’on trouve dans les zero-haven. Notre étude portera particulièrement sur les deux zero-haven les plus fréquemment utilisés : les Bahamas et les Bermudes185.


On y retrouve tous les modèles de structures d’accueil envisageables de ce type de paradis fiscal :



	les régimes destinés aux investisseurs étrangers (ce régime est souvent appelé International Business Companies186) ;

	ou les régimes sectoriels d’exonération, destinés à attirer des investissements particuliers (tels que les compagnies d’assurances ou les banques187).




6.1.3 Impôt sur les bénéfices prélevé sur une base territoriale restreinte ou à un taux réduit

Intuitivement, la notion de paradis fiscal s’associe à celle d’absence d’impôt, de prélèvement, et toute autre sorte de pression fiscale.


Au sens strict, un tel schéma s’avère cependant rare, et la situation la plus fréquemment rencontrée est celle des pays dont le système fiscal, à défaut d’être inopérant à l’égard des personnes morales, se contente de les imposer modérément.


Il existe naturellement une multitude de modalités différentes et une étude aussi rébarbative qu’exhaustive nous conduirait à lister les systèmes de plusieurs dizaines de pays ce qui n’est pas notre intention188.


Il est cependant possible de distinguer plusieurs « philosophies » fiscales autour desquels s’accordent la plupart des paradis de ce type.


Trois types de législations aboutissent à une pression fiscale réduite pour la société qui choisit de développer ses activités dans un pays de droit correspondant. Nous distinguerons :



	les pays dans lesquels l’imposition de « droit commun » correspond à un impôt sur les bénéfices dont le taux est réduit ;

	ceux dans lesquels l’IS correspond à un impôt de substitution ;

	et enfin, ceux dans lesquels l’imposition réduite concerne exclusivement les sociétés réalisant leurs activités en dehors du pays d’implantation.


Pour justifier leur faible niveau de prélèvement, les États en cause présentent souvent leur système fiscal comme un instrument destiné à compenser leurs défauts intrinsèques : leur taille, souvent réduite (la superficie du Liechtenstein ne dépasse pas 170 km189), leur faible potentiel de développement économique (les sources de revenus des îles anglo-normandes se résument au tourisme, à l’agriculture et à la pêche) ou leur localisation périphérique.


a) Impôt de droit commun à taux réduit

À l’heure où les États ne cessent de comparer le niveau de leurs prélèvements190,certains pays ont opté pour un système d’impôt sur les sociétés allégé, dans le but d’attirer les investisseurs étrangers. De leur point de vue, un taux facial d’IS faible est un argument « commercial » qui renforce l’attractivité de leur territoire.


Pour autant, derrière l’aspect communication, il convient de ne pas perdre de vue deux limites importantes à une approche fondée sur la simple lecture du taux d’impôt sur les sociétés189 :



	d’une part, la seule analyse du taux d’impôt sur les sociétés (IS) pourrait conduire à des erreurs grossières : à la Barbade, l’IS de droit commun est prélevé à 25 %, soit un taux quasiment identique à celui des Pays-Bas (25,5 %). Singapour et Hong-Kong imposent les sociétés respectivement à 17 % et 16,5 %, alors que l’IS applicable en Allemagne approche 16 %. Que penser alors de Chypre (IS à 10 %), ou de l’Irlande (IS à 12,5 %), pourtant membres respectables de l’UE ?

	d’autre part, il convient de déterminer sur quelle base ce taux s’applique, pour appréhender l’impact réel de l’imposition.


Par ailleurs, les États qui imposent les bénéfices sur une base territoriale, c’est-à-dire qui ne taxent pas les revenus prenant leur source hors du pays, adoptent généralement des taux sinon réduits, du moins plus faibles qu’en France.


Il serait toutefois illusoire de penser que de telles situations illustrent la plus judicieuse manière d’utiliser les paradis fiscaux, ne serait-ce que parce que les taux d’imposition précédemment cités ne sont pas spécialement paradisiaques…


Comme nous l’avons expliqué précédemment, les États n’offrent souvent pas qu’un régime fiscal attractif aux personnes morales désireuses de s’y établir et d’y conduire leurs affaires.


b) Impôt de substitution

Dans de nombreux pays, les législations fiscales n’imposent pas, ou n’imposent que faiblement les bénéfices réalisés par les sociétés.


La plupart du temps toutefois, ces législations prévoient un impôt de substitution annuel qui aboutit pour la personne morale concernée, à une imposition réduite.


Ce mécanisme de substitution est donc complémentaire à ce que nous venons d’exposer dans les deux sections précédentes.


L’imposition de substitution peut prendre les formes les plus diverses, et il serait vain de tenter de les lister toutes ici.


Nous retiendrons donc un exemple dans chacune des deux catégories précédemment décrites :



	les Bahamas (un « zero-haven ») prélèvent un droit annuel de licence en fonction du chiffre d’affaires et du taux de bénéfice brut au titre de l’exercice d’une quelconque profession ou de l’exploitation d’une affaire sur le territoire bahamien ;

	au Liechtenstein, où les bénéfices des sociétés sont imposés à 7,5 ou 15 %, l’impôt de substitution prend la forme d’un prélèvement de 0,2 % sur le montant du capital et des réserves.


Il convient toutefois de noter que ces systèmes fiscaux avantageux sont, le plus souvent, destinés à compenser le caractère périphérique de ces localisations et les faibles opportunités de prospérité pour la société exploitée localement :



	la principale source de richesse de Nauru réside dans ses réserves de phosphate ;

	hormis le secteur touristique, rares sont les créneaux susceptibles de porter l’exploitation d’une activité locale aux Bahamas ou aux Bermudes ;

	enfin, en tenant compte des niveaux de vie particulièrement élevés dans ces îles, il semble bien hasardeux de partir développer sur place son entreprise…


En réalité, la notoriété et le succès des paradis fiscaux reposent moins sur la fiscalité des sociétés résidentes que sur les dispositions particulières réservées aux sociétés n’ayant aucune activité commerciale ou financière sur le territoire.


c) Impôt sur une base territoriale restreinte

Une société offshore est une personne morale créée dans un pays où elle ne réalise pas ses opérations commerciales (on la qualifie souvent de offshore trading company) ou financières (offshore finance company).


Certains paradis fiscaux accordent des avantages à ces sociétés ; ces avantages peuvent, schématiquement, être séparés en trois catégories :


 1. Les régimes d’exonération


Il existe certains États dans lesquels le fait de ne négocier aucune affaire avec les résidents exonère de toute imposition sur les sociétés. Tel est notamment le cas des International Business Companies (IBC) dans les Îles Vierges Britanniques.


2. Les régimes d’imposition réduite


À défaut d’exonération totale, la plupart des paradis fiscaux réservent aux sociétés offshore un statut fiscal spécifique, caractérisé par une imposition réduite particulièrement attrayante. Historiquement, les General Trading Companies étaient imposées au taux de 5 % à Malte ou de 4,25 % à Chypre. Ces deux régimes ont été abolis après leur condamnation par le Forum européen dans le cadre de la lutte contre la concurrence fiscale dommageable191.


 3. Les impôts de fonctionnement


La situation la plus fréquente est cependant celle où un impôt que l’on peut qualifier d’impôt de fonctionnement vient remplacer l’impôt sur les bénéfices. Selon un modèle identique à l’impôt de droit commun, le prélèvement peut alors varier avec le capital de la société offshore ou bien être forfaitaire. Ainsi, les sociétés domiciliées ou sociétés de siège liechtensteinoises (leur siège est établi au Liechtenstein, mais elles n’y exercent aucune activité) acquittent chaque année un impôt de 0,10 % de leur capital et de leurs réserves.


6.1.4 Les « paradis » offrant des avantages spécifiques à certaines sociétés, activités ou industries

Le principe selon lequel une très faible pression fiscale, voire une absence totale de prélèvement, signent la présence de paradis fiscaux, doit toujours être nuancé.


Il convient de ne pas s’arrêter à une lecture trop rapide du taux d’impôt applicable. Selon les législations, les avantages fiscaux sont en effet accordés soit globalement, à l’ensemble des personnes morales, soit partiellement, pour les activités exercées à l’extérieur du pays (imposition sur base territoriale restreinte, société offshore) ou pour certaines formes de sociétés (société holding par exemple).


Il arrive également que les privilèges fiscaux ne concernent que certaines catégories d’opérations, ou des activités particulières, dont le l’État en cause désire privilégier le développement.

Nous avons choisi de présenter ici deux domaines : les captives d’assurances et bancaires et les compagnies maritimes.

a) Les sociétés captives

1. Les captives d’assurance et de réassurance


i. Les opportunités


Nous avons présenté, dans le Chapitre 2, le mécanisme des captives. Certains paradis fiscaux ont cherché à leur accorder des régimes dérogatoires pour attirer ces sociétés sur leur territoire.

C’est le cas des Bahamas où les autorités locales cherchent à promouvoir les activités d’assurance et de réassurance pour le compte de groupes multinationaux en offrant une exonération temporaire (15 ans) de tous droits et taxes. Les sociétés souhaitant développer cette activité doivent néanmoins se soumettre à des règles particulières mais souples de fonctionnement (External lnsurance Act 1983).


Une activité de financement des investissements privilégiés, complète ainsi souvent celle d’assurance du fait du décalage existant entre l’encaissement des primes payées d’avance par les assurés et l’échéance des risques.


ii. Les contraintes


En pratique toutefois, il convient d’être prudent. La réalisation de ce type d’opérations peut, en effet, s’avérer complexe et coûteuse.

Par ailleurs, certains pays font obstacle à ce type de sociétés :



	soit en vertu de l’existence d’une réglementation des activités des compagnies d’assurances étrangères ;

	soit en raison d’une jurisprudence développée (aux États-Unis par exemple, le transfert du risque de la société assurée à la société d’assurance n’étant pas reconnu, les primes acquittées ne sont donc pas déductibles) ;

	soit enfin par l’intermédiaire de mesures spécifiques de répression fiscale.


Il faut également tenir compte des conditions auxquelles les compagnies peuvent être constituées, car les montants minimaux de capitaux, les ratios financiers et autres impératifs de gestion à observer sont souvent contraignants. Les compagnies d’assurance captives se sont implantées massivement dans les paradis fiscaux traditionnels (Bermudes, Bahamas, Guernesey, Île de Man) ainsi que dans d’autres États ou territoires qui ont adopté ou cherchent à adopter des législations les favorisant (Luxembourg, Costa Rica…).


2. Les banques captives


Les banques captives se sont multipliées, notamment pour assurer une gestion de trésorerie optimale pour le groupe. Lorsqu’elles sont implantées dans un paradis où les revenus des sociétés non résidentes sont exonérés, elles peuvent produire à partir des capitaux disponibles du groupe des intérêts non imposables.


Toutefois, le développement de ces sociétés s’est quelque peu ralenti : d’une part, elles sont soumises à la réglementation bancaire ; d’autre part, en réaction aux nombreux abus que leur utilisation avait engendrée par le passé (insolvabilité, incompétence, couverture d’opérations délictueuses…), les gouvernements de certains pays où leur constitution est licite, ont adopté ou renforcé les législations les réglementant (autorisations officielles, capital minimum, etc.).


b) Les compagnies maritimes

Certains paradis fiscaux ont positionné leurs attraits sur les activités maritimes à travers le recours à leur « pavillon de complaisance ».


Ces shipping centers (centres maritimes), permettent aux entreprises de transport maritime d’arborer leur pavillon même si leur siège juridique et leurs activités sont situés à l’extérieur du territoire.


Ces juridictions sont parfois de simple démembrement de territoires plus vastes. Il pourrait en être ainsi, par exemple, des territoires français des océans pacifiques ou indiens, ou encore des possessions polaires des îles Kerguelen, Crozet et Nouvelle-Amsterdam.


1. Les avantages non fiscaux


Les avantages que ces juridictions accordent aux armateurs ne sont pas que fiscaux. Le contexte législatif souvent favorable de ces juridictions repose sur des contrôles administratifs et techniques moins rigoureux et une législation du travail peu développée.

Devant les risques de pollution ou d’insécurité, certains centres maritimes, comme Panama ou le Libéria ont toutefois renforcé leur réglementation de façon à conserver leur statut et leur attrait.


 2. Les avantages fiscaux


Les grands centres maritimes comme Chypre, Panama ou les Îles Caïman exonèrent d’impôt sur les bénéfices les entités sous pavillon de complaisance.


Cette exonération n’est toutefois pas le seul avantage fiscal accordé par les centres maritimes. Le prix d’achat des navires peut faire l’objet d’amortissements accélérés dans les Antilles Néerlandaises.


À Chypre, les sociétés maritimes bénéficient depuis 1963 et jusqu’en 2020 d’un régime d’exonération totale. En 1999, le gouvernement chypriote a par ailleurs introduit un nouveau régime pour les sociétés de management maritime : sur option, ces dernières peuvent être imposées sur un profit fonctionnel (calculé sur la base du tonnage et de l’âge des bateaux) et à un taux réduit de 4,25 %.




6.2 VRAIS « FAUX » OU FAUX « VRAIS » PARADIS FISCAUX

Le premier chemin de définition que nous venons de parcourir ne s’attache à analyser un État, un démembrement de celui-ci (un territoire) ou une opération spécifique que par rapport au taux effectif de l’impôt payé par le contribuable. La définition traditionnelle du paradis fiscal croise ainsi « l’image » que l’on se fait d’un tel mécanisme – celle, cliché, de la plage de sable fin, du yacht et des palmiers.


À cette représentation traditionnelle des paradis fiscaux devrait s’adjoindre le terme silence : pour vivre heureux, vivons cachés. Mais les médias nous rapportent les attaques des politiques à leur égard, pleines de bruit et de fureur. Dès lors que l’on en parle, l’on cesse d’être discret.


Il ne faut pas se fier aux apparences : « le tambour, avec le bruit qu’il fait, n’est rempli que de vent ». L’avenir appartient peut-être aux grands pays silencieux et sévères vis-à-vis des autres, mais qui, en pleine guerre économique, font vivre et prospérer quelques « loopholes » pour accueillir des entreprises étrangères créatrices d’emplois.


Bien souvent, aujourd’hui, à l’image traditionnelle se substitue celle de pays possédant une législation et une administration fiscales efficaces. Ces pays offrent notamment, en droit interne, des produits attractifs et incitatifs (d’aucun parle de « niches »), destinés à certains contribuables ou certaines opérations. Sur le plan international, ces États ont signé nombre de traités bilatéraux et multilatéraux, qui contribuent à asseoir leur respectabilité. Certains font même partie d’unions monétaires, économiques et politiques. Enfin, pour la plupart, les administrations fiscales de ces États ont une pratique courante du rescrit.


Ainsi, ces États ne possèdent pas l’image traditionnelle des paradis fiscaux. Ils sont en revanche efficaces dans leur pouvoir d’attraction.


La notion de paradis fiscal, comme les autres, évolue donc avec le temps ; les autorités gouvernementales, législatives et administratives sont conscientes de cette évolution, mais il est toujours difficile à celles-ci de montrer du doigt les turpitudes de partenaires honorables.


Nous présentons ci-après quelques régimes « attractifs » en laissant au lecteur le loisir de décider s’il s’agit de vrais-faux ou de faux-vrais paradis fiscaux .

6.2.1 Les Caraïbes (Bahamas & Bermudes)

a) Les Bahamas

Caricature de paradis fiscal, les Bahamas offrent à l’investisseur étranger le soleil, les cocotiers et la sérénité que procure l’absence – ou la quasi-absence – de prélèvement de nature fiscale.


 1. Caractéristiques non fiscales


Les Bahamas possèdent le leadership en matière de centres financiers offshore. Afin de renforcer ce leadership et promouvoir les services de cette île, le gouvernement bahamien a créé le Bahamas Financial Services Board (BFSB) en 1998.


L’excellence de ces services repose sur divers avantages non – fiscaux :



	le contrôle des changes, placé sous la responsabilité de la Banque centrale, est très souple. Les non résidents peuvent utiliser n’importe quelle devise pour leurs transactions, la tenue de leurs comptes (non obligatoire) ou les émissions de titre ;

	le secret bancaire est garanti ;

	enfin, les Bahamas comptent parmi les pays bénéficiaires des plans américains et canadiens d’aide économique aux Caraïbes.Ainsi, certains produits manufacturés aux Bahamas pénètrent en franchise de droits de douane aux États-Unis et au Canada.


2. Caractéristiques juridiques et fiscales


Les règles régissant la constitution et la gestion des sociétés ont été assouplies en 1990 afin de faire face à la concurrence toujours plus vive d’autres pays désireux d’attirer les investisseurs étrangers.


Paradis fiscal digne de ce nom, les Bahamas n’ont ni impôt sur les revenus ou les bénéfices, ni taxe sur le chiffre d’affaires ou la fortune, ni retenue à la source, pas plus que de droits sur les successions.


En revanche, les Bahamas prélèvent des droits d’actes et divers formalités d’enregistrement, notamment en cas de constitution de sociétés ou d’augmentation de capital.


 3. Régimes fiscaux spécifiques


i. Freeport Free Trade Zone


La ville de Freeport, capitale de Grand Bahamas Island, a été érigée en zone franche en 1995.


Conformément au Hawksbill Creek Agreement,les investisseurs étrangers y jouissent jusqu’en 2054 d’une exonération totale de toute forme d’imposition sur les bénéfices, quand bien même de tels impôts viendraient à être instaurés aux Bahamas. Par ailleurs, jusqu’en 2015, les droits fonciers et de douanes sont exonérés.


ii. L’international business company


Le régime juridique et fiscal des sociétés a été modifié en 2000 avec la promulgation de l’Act on the Incorpration, Registration & Operation of International Business Companies (IBC)192.


En principe, seules les banques sont autorisées à constituer des IBC. Des dérogations peuvent être obtenues sur agrément. Par ailleurs, l’achat d’une coquille juridique préexistante est un usage courant.


Afin d’attirer des sociétés localisées dans des États à fiscalité privilégiée mais souffrant d’un environnement politique moins stable, le statut des IBC est également offert sur option aux sociétés ayant leur siège social à l’étranger. Dans le même esprit, et pour lever toute crainte des investisseurs potentiels aux Bahamas, une IBC pourra, à n’importe quel moment, transférer son siège social dans toute autre juridiction sur simple décision du conseil d’administration ou des associés.


iii. Les fondations et les trusts


Les Bahamas sont la première juridiction de Common Law à avoir introduit une législation en matière de Fondation. Ils ont, dans le même temps, significativement développé la pratique du trust193. Ces deux formes, couramment utilisées par des personnes physiques, contribuent à la notoriété de paradis fiscal des Bahamas.


b) Les Bermudes

1. Régime juridique


Il existe deux catégories de sociétés aux Bermudes :



	les sociétés « locales », enregistrées par des bermudiens pour exercer une activité sur l’île, doivent être détenues, contrôlées et dirigées à au moins 60 % par des nationaux (en d’autres termes, 60 % au moins du capital, des droits de vote et des postes de direction doivent être détenus par des bermudiens) ;

	Les « exempted companies », qui sont enregistrées par des non résidents ne sont pas soumises à la règle des 60 % (elles en sont « exempted »). Ces sociétés doivent exercer une activité extra-territoriale ; elles ne peuvent en principe (sauf agrément contraire), exercer d’activité sur le territoire bermudien.



Les modalités de fonctionnement des sociétés sont comparables à celles en vigueur en Grande-Bretagne. On notera notamment que, contrairement aux Bahamas, l’émission d’actions au porteur n’est pas autorisée : le registre des actionnaires est public.


 2. Régime fiscal des exempted companies


Les Bermudes ne prélèvent aucune forme d’impôt sur les revenus, les bénéfices ou les plus-values. Il n’existe pas non plus de taxe sur la valeur ajoutée. Enfin, les sociétés ne sont pas obligées de distribuer des dividendes et peuvent accumuler leurs profits.


La seule forme de prélèvement imposée sur les « exempted companies » consiste en un droit « gouvernemental » annuel dont le montant est déterminé en fonction du capital de la société (« capé » à 31 120 BMD, soit un peu plus de 20 000 euros).


Moyennant un paiement forfaitaire de 160 BMD (100 euros), le gouvernement bermudien offre, par ailleurs, la possibilité pour les « exempted companies » d’obtenir l’assurance qu’en cas de changement de la législation qui verrait l’introduction d’une fiscalité renforcée, ces dispositions nouvelles ne s’appliqueraient pas à cette société.


L’île a donc tout de la représentation classique d’un paradis fiscal.



6.2.2 Les îles anglo-normandes et l’île de Man

Les trois juridictions des îles de Guernesey, de Jersey et de Man sont couramment classées dans la catégorie des pays à fiscalité privilégiée.


Les « Channel Islands » sont des territoires autonomes, rattachés à la couronne britannique. Le Royaume-Uni assure leur représentation diplomatique et les relations internationales ; les trois îles utilisent la livre sterling comme monnaie ; pour le reste, elles ont chacune une administration indépendante, notamment (mais pas uniquement !) en matière fiscale.


Elles doivent leur notoriété fiscale à deux régimes particulièrement attractifs : celui des « exempt companies » et celui des « international business companies ». Jugés comme non conformes au Code de conduite par la Commission européenne, ces régimes fiscaux sont désormais abrogés194.


Nous rappelons ci-après brièvement les dispositions de ces deux régimes abrogés, puis nous détaillons le nouveau système fiscal applicable dans ces trois juridictions, qui reste très attractif…

a) Les régimes abrogés

1. Régime des « exempt companies »


Les trois juridictions prévoyaient un statut d’« exempt company », en vertu duquel des sociétés résidentes pouvaient bénéficier d’une exonération totale d’impôt. Ces régimes, très semblables, reposaient sur le même principe : les sociétés résidentes pouvaient être traitées comme des non-résidents et n’étaient, dès lors, pas imposables.


i. Exempt companies à Jersey


Les sociétés incorporées à Jersey mais détenues par des non-résidents (c’est-à-dire des étrangers) pouvaient opter pour être elle-même traitées comme des non résidentes et, de fait, ne pas être imposées à Jersey.


Ce régime a été mis en place en 1988. Il n’est plus applicable depuis le 1er janvier 2009.


ii. Exempt companies à Guernesey


De même qu’à Jersey, une société résidente pouvait en obtenir le statut si elle n’était pas détenue par des résidents de Guernesey. Une condition supplémentaire différenciait cependant le régime de celui de l’autre île anglo-normande : la société ne devait percevoir aucun produit dont la source est située dans le territoire de l’île, en dehors des intérêts de dépôts bancaires.


Guernesey a mis fin a ce statut et au régime fiscal attaché en 2008.


iii. Exempt companies à l’Île de Man


De même que les régimes précédemment exposés, celui des exempt companies à l’île de Man conditionnait l’exonération d’impôt au fait que la société soit détenue par des actionnaires non résidents. À la différence des deux autres dispositifs, il n’était applicable qu’à certaines activités, notamment les activités bancaires extra-territoriales.

C’est historiquement l’île de Man qui avait créé, la première, ce régime en 1984. Il a été rapporté en 2007.


 2. Les « International Business Companies »


Au milieu des années 1990, les « Channel Islands » ont toutes introduit un régime des « international business companies » (IBC).


Ces régimes étaient conçus comme le pendant de l’exempt company status des résidents : ils permettaient en effet à des sociétés non résidentes d’être soumises à un régime fiscal dérogatoire.


À Guernesey et sur l’île de Man, le contribuable pouvait négocier avec l’administration fiscale le taux d’impôt qui serait applicable à ses revenus de source étrangère. Le taux pouvait ainsi osciller entre 0 et 30 % à Guernesey, et entre 1 et 35 % sur l’île de Man.


Le régime applicable à Jersey était quelque peu différent : les IBC étaient imposées à un taux maximum de 2 %, dégressif195.


Ces régimes ont tous été abrogés.


b) Le nouveau système fiscal applicable

1. Dispositifs de droit commun


Afin de maintenir l’attractivité de leur territoire en dépit de l’abandon des régimes d’exonération qui existaient auparavant, les « Channel Islands » ont décidé de réduire leur taux facial d’impôt sur les sociétés de droit commun. Les trois îles ont en effet substitué aux anciens dispositifs le régime du « zero-ten corporation tax », un impôt à trois taux, applicables selon le type d’activité du contribuable :



	les activités immobilières sont soumises à un IS de 20 % ;

	les activités bancaires et financières sont assujetties à un impôt sur les sociétés au taux de 10 %196.

	enfin, les autres activités sont soumises à un IS de 0 %.


Aussi, bien qu’il n’existe plus de régime d’exonération en tant que tel, le droit commun emporte les mêmes effets.


Enfin, il convient de noter que les procédures de ruling n’existent pas en tant que telles dans ces trois juridictions. Cette approche relève, cependant, d’une pratique courante et les administrations fiscales locales jouissent à la fois d’une grande latitude et d’une importante discrétion quant à l’application dérogatoire des règles fiscales.


2. Les « trusts »


Le Trust est un mécanisme juridique issu du droit anglo-saxon, dont il n’existe pas d’équivalent en France : il ne s’agit ni d’un contrat, ni d’une personne morale, mais d’une « institution ». Le trust met en présence trois parties :


	le constituant (Settlor ou Grantor) se dessaisit de la propriété de certains biens ou droits, à titre définitif ou non, et en confie la gestion à un tiers, pour son bénéfice ou celui d’autres tiers ;

	l’administrateur (Trustee) gère les biens qui lui ont été confiés par le Settlor,pour le compte du tiers ;

	le bénéficiaire a un droit potentiel ou certain sur les revenus ou sur les biens mis en trust, selon les désirs du constituant.


Figure 25. Le mécanisme du trust
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En d’autres termes, le trust est une forme de démembrement de la propriété. Par essence même, il est incompatible avec la notion classique de patrimoine en droit français, conformément à laquelle un bien ne peut pas être détenu par une personne pour le bénéfice d’une autre.


Le régime des trusts en vigueur dans les juridictions de Jersey, Guernesey et de l’Île de Man permet au Trustee de ne pas payer d’impôt sur les revenus du trust, bien qu’il puisse apparaître comme en étant le propriétaire, si l’on se réfère au droit français.



6.2.3 La Suisse

Avec l’affaire du fichier de noms HSBC en 2009, la presse a qualifié, sans retenue, la Suisse de paradis fiscal.


Bien qu’un peu dépassée par les « nouveaux produits » offerts par les jeunes paradis fiscaux, la Suisse recèle encore des zones de fiscalité accueillantes qui, depuis de nombreuses années, ont fait sa réputation.


La législation fiscale de droit commun ne présente aucune caractéristique d’un paradis fiscal : existence d’un impôt sur les sociétés, d’un impôt sur le revenu, de droits de succession, de taxes à la consommation… Qui plus est, il n’existe pas de régime de consolidation fiscale et un impôt sur la fortune est prélevé non seulement sur les personnes physiques mais aussi sur les personnes morales.


A priori,de pareilles dispositions légales paraissent difficilement compatibles avec la réputation de paradis fiscal que l’on prête à la Suisse.Au niveau fédéral du moins.


La souveraineté fiscale suisse est, en effet, partagée entre la Confédération et les 26 cantons, la part la plus importante revenant à ces derniers. Du fait de cette structure duale et de la volonté de certains cantons d’attirer un maximum d’investissements de nature purement financière, des îlots à fiscalité dérogatoire et privilégiée ont vu le jour.


Les éléments de la formule qui ont assuré le succès de la Suisse sont très classiques et s’articulent autour du triptyque :


« société holding – société de domicile – secret bancaire ».


a) Régime des sociétés holdings

Très sensible aux phénomènes de double ou de multiples impositions des bénéfices distribués, le législateur suisse a élaboré des textes (confédéraux et cantonaux) visant à atténuer voire à annuler l’imposition d’une même « valeur ajoutée » transitant par des mains successives avant d’atteindre l’ultime bénéficiaire.


Le fruit de ce souci a donné naissance au « privilège holding » dont les effets peuvent être plus ou moins étendus. Deux types de sociétés holdings coexistent : les holdings « pures » et les holdings « mixtes ».


 1. Les sociétés holdings pures


Les sociétés holdings pures ont pour seul objet la gestion de participations dans le capital d’autres sociétés. Elles ne peuvent pas exercer d’activité commerciale ou industrielle.


Toutes les sociétés suisses détenant des participations substantielles (c’est-à-dire supérieures à 20 % du capital des filiales) bénéficient d’un allégement d’imposition au niveau confédéral : l’impôt est réduit proportionnellement au rapport entre les dividendes provenant de participations substantielles et les revenus bruts de la holding.


Les cantons, quant à eux, prévoient tous des régimes particuliers, voire des exonérations, applicables aux dividendes encaissés et de « substantielles » réductions des impôts sur la fortune cantonaux. Ces régimes ne sont cependant pas définis de façon uniforme.


L’intérêt indéniable que présente le régime des sociétés holdings pures dans une stratégie de groupe international est toutefois partiellement réduit par un certain nombre de législations étrangères du fait notamment des retenues à la source sur les distributions de dividendes dont la holding ne peut obtenir l’imputation sur son propre impôt, par définition inexistant.


 2. Les sociétés holdings mixtes


Les sociétés holdings mixtes possèdent et gèrent des participations mais peuvent également réaliser elles-mêmes des activités commerciales.


D’une manière générale, les sociétés holdings impures bénéficient, dans les cantons, de réductions d’imposition sur les dividendes dont le régime est très fortement inspiré du système confédéral.


Certains cantons ont, par ailleurs, affiné le mécanisme en prévoyant une réduction proportionnelle, non plus aux résultats bruts de la société holding, mais à ses résultats nets. La gestion de participations ne générant que de faibles charges, le produit net des participations représente donc une part plus importante des résultats de la société holding. Dès lors, la réduction d’impôt entraîne l’exonération d’une plus grande part de bénéfices de la société holding.


b) Les sociétés de domicile

Quelques cantons (Uri, Obwald, Grisons), très accueillants à l’égard des investisseurs, prévoient que les sociétés de domicile (aussi appelées sociétés de « management ») bénéficient d’un régime d’imposition dérogatoire particulièrement attractif.


Sont considérées comme des sociétés de domicile, les sociétés qui ne disposent en Suisse que de leur siège social et qui n’exercent qu’une activité de supervision administrative ou certaines activités auxiliaires, comme la facturation ou la gestion de la propriété intellectuelle.


Auparavant, ces sociétés devaient n’avoir aucune substance locale (pas d’employés) et devaient nécessairement être détenues par des actionnaires non suisses. Elles ont ainsi pu servir d’instrument de fraude fiscale, notamment par la création de holdings de brevet ou de sociétés de vente internationale. Ces montages étaient néanmoins très vulnérables aux attaques des agents des fiscs étrangers, sur le fondement des prix de transfert.


En droit confédéral, les revenus des sociétés de domicile sont imposés de la manière suivante :



	les revenus des participations substantielles en ce compris les plus-values dégagées par la cession de ces participations, sont totalement exonérés ;

	les autres revenus de source suisse sont imposés au taux de droit commun (cette disposition est cependant sans effet pour des sociétés n’assumant que des fonctions administratives qui ne génèrent aucun revenu propre) ;

	les revenus de source étrangère qui peuvent être « attribués » aux activités de gestion sont imposables au taux de droit commun. Les règles d’attribution et les éventuelles exonérations sont définies au niveau des cantons.


On notera cependant que les pertes de l’activité de gestion de participation ne peuvent s’imputer sur les deux autres catégories de revenus (on désigne cette ségrégation fiscale par le terme « ring-fence »).


c) Le secret bancaire

1. L’institution inébranlable


Traditionnelle clef de voûte de l’attrait qu’exerce la Suisse sur l’investisseur étranger, le secret bancaire est une institution helvétique établie.


Abattons cependant un mythe tenace : si la Suisse est apparu comme un refuge financier, c’est d’abord et avant tout grâce à une monnaie forte, stable et librement convertible et du fait de l’absence de contrôle des changes. Le secret bancaire n’a longtemps servi qu’à renforcer l’attractivité de la Suisse comme paradis monétaire. Les aléas du franc suisse ont cependant terni cette image, ce qui a d’autant renforcé le poids du secret bancaire.


Le secret bancaire est un produit du droit civil : il découle des obligations contractuelles par lesquelles un banquier s’engage à conserver le secret sur la situation personnelle de son client. La législation bancaire a, par ailleurs, codifié cet engagement en considérant que l’obligation de discrétion constituait un devoir professionnel, dont la violation était passible de prison (art. 47 LB).


Le secret bancaire est toutefois levé en cas de crime ou de fraude.


 2. La pression internationale


L’institution est aujourd’hui mise à mal, du fait des scandales de fraude fiscale UBS, puis HSBC. Dans ce contexte, la communauté internationale exerce une importante pression pour promouvoir davantage de transparence et d’échange de renseignements en matière fiscale.


En mars 2009, la Suisse s’est engagée à reprendre dans ses conventions fiscales d’élimination de la double imposition et de lutte contre la fraude et l’évasion fiscales les dispositions de l’article 26 du Modèle OCDE relatif à l’assistance administrative. Elle s’engage ainsi, au cas par cas et en réponse à des demandes concrètes et justifiées, à fournir aux États partenaires des informations à des fins fiscales, indépendamment de l’existence d’un délit fiscal. Ces renseignements incluent les informations bancaires.


Aussi certaines voix s’élèvent-elles aujourd’hui en Suisse pour inscrire le secret bancaire dans la constitution confédérale.



6.2.4 Singapour

Connu pour son dynamisme économique fondé sur des ressources humaines qualifiées et relativement bon marché, Singapour a su adapter sa législation fiscale à l’évolution de l’activité internationale favorisant aujourd’hui non seulement les secteurs des industries de hautes technologies mais également ceux des services et de la finance.

a) Droit commun singapourien

1. Dispositions de droit interne


De même que pour la Suisse, le droit commun singapourien présente peu de points communs avec l’image traditionnelle des paradis fiscaux.

Le bénéfice imposable est déterminé sur une base territoriale stricte, comme en France, et l’IS est prélevé au taux de 17 %. Il n’y a pas de contrôle des changes. Il n’existe pas de régime de consolidation fiscale pour les groupes de sociétés, mais un group-refief à l’image du droit britannique197 est possible entre des sociétés liées.


 2. Dispositions de droit international


Les dividendes de source singapourienne versés à des actionnaires non résidents ne sont pas soumis à retenue à la source.


De prime abord, Singapour dispose d’un avantage supplémentaire qui le distingue notamment de son concurrent Hong Kong : le pays a signé plusieurs conventions fiscales d’élimination de la double imposition et de lutte contre l’évasion fiscale (dont une avec la France).


Il convient toutefois de remarquer que ces conventions sont pour la plupart anciennes. Si leur rôle d’élimination de la double imposition est efficace, elles ne prévoient en général pas de clause d’assistance administrative permettant de lutter efficacement contre l’évasion fiscale, au point que certains États ont envisagé de dénoncer leurs conventions avec Singapour.


b) Régimes dérogatoires

Il existe de très nombreuses règles dérogatoires, fondées sur des régimes de faveur temporaires dont l’Economic Development Board (EDB)198 assure la promotion. Nous nous limiterons ici à tracer les grands traits des deux régimes de faveur les plus connus, celui des industries pionnières et celui applicable aux quartiers généraux opérationnels199.


 1. Les industries pionnières


Les industries qualifiées de « pionnières » sont éligibles au statut du même nom. Ce statut est accordé à tout projet industriel qui a un potentiel de développement significatif et qui n’est pas déjà conduit à une échelle suffisamment significative à Singapour. Les sociétés pionnières bénéficient d’une exonération fiscale de 5 à 10 ans.


Les entreprises de production ou de services qui ont bénéficié du régime d’exonération des entreprises pionnières peuvent, à l’issue du délai d’application du régime de faveur, bénéficier d’un second régime dérogatoire, toujours sur agrément. En cas d’octroi de l’agrément, ces entreprises bénéficient, pendant cinq ans au maximum, d’un taux réduit d’imposition de 10 % applicable aux ex-activités pionnières.


 2. Les quartiers régionaux opérationnels


La gestion des groupes multinationaux requiert souvent la création d’entités relais de direction qui apparaissent comme l’intermédiaire indispensable entre la centralisation systématique des responsabilités au niveau de la société mère et la décentralisation au niveau local.


Comme nous l’avons vu précédemment200, ces entités relais sont généralement chargées de mettre en œuvre la stratégie du groupe, d’aider et de contrôler les filiales en matière de gestion, marketing, etc. Elles ont, de plus, une compétence géographique limitée.


Désireux d’attirer ces entités relais, Singapour a élaboré un régime particulier applicable aux « Quartiers Généraux Opérationnels » (QGO). Soumis à agrément ministériel, le régime de QGO permet à des entités qui assurent une activité de gestion des filiales établies dans des pays étrangers de bénéficier d’un taux réduit d’imposition de 10 %.


Le QGO doit avoir une substance commerciale réelle : en aucun cas, une société « boîte aux lettres » ne peut prétendre à l’obtention du régime.


Le QGO doit être un centre régional ; il doit exercer des activités de management et avoir des effectifs suffisants et suffisamment qualifiés pour assurer ces prestations. Dès lors, pour obtenir l’agrément, le groupe étranger sera amené à faire valoir des arguments tels que l’importance de l’activité envisagée au sein du QGO, le nombre d’employés ou la qualification des effectifs appelés à travailler en son sein, etc.


La base imposable du QGO n’est pas déterminée, comme en France ou en Belgique, à partir du montant des frais généraux. C’est au contraire le montant réel du bénéfice, après toutefois déduction des dividendes en provenance de filiales, qui sert de base imposable. Le régime des QGO permet de facturer « at cost », c’est-à-dire sans marge, les services aux filiales. Le QGO est alors imposé sur une marge notionnelle de 5 % de son chiffre d’affaires.


Le régime dérogatoire n’est cependant que temporaire. L’octroi du taux réduit d’imposition n’est valable que pour une période de cinq à dix ans, en principe non renouvelable.


Les autorités singapouriennes ont bien compris que pour voir se développer les QGO et attirer des capitaux, il était nécessaire de permettre à ces entités d’agir également en tant que centre de financement des entreprises dont elles assurent la direction stratégique.


Ainsi la loi de finances pour 1990 a-t-elle permis au QGO de réaliser des opérations de financement dont les bénéfices ne sont soumis qu’à la taxation réduite à 10 %.


Dans le même temps, les centres de financement et de trésorerie basés à Singapour bénéficient aussi d’un régime d’imposition à taux réduit, qu’ils soient ou non liés à un QGO.




6.3 LA LUTTE CONTRE LES PARADIS FISCAUX

6.3.1 Une approche historique : le rapport GORDON

À la fin des années 1970, face à l’augmentation de l’utilisation des paradis fiscaux, notamment en matière bancaire du fait de la déré-gulation financière et l’abandon de l’étalon or qu’imposait le système de Bretton Woods, le Département du Trésor a commandité une étude sur les paradis fiscaux et leur utilisation par les contribuables américains201.


La problématique n’est certes pas nouvelle, mais cette étude en constitue la première analyse approfondie.

a) Les formes d’utilisation des paradis fiscaux

L’une des principales difficultés rencontrées par les rédacteurs du rapport est celle de la définition : de leur propre aveu, il est bien souvent difficile de déterminer si une transaction relève de l’optimisation ou de l’évasion fiscale, notamment parce que les termes ne sont pas clairement définis, parce que la loi applicable à ces transactions est imprécise et du fait du manque d’information 202.


Aussi, les rapporteurs ont-ils identifié quatre catégories de transactions impliquant des paradis fiscaux.



	Les transactions sans motivation fiscale et qui peuvent être neutres pour les intérêts du Trésor américain : cette forme d’utilisation des paradis fiscaux peut notamment permettre de contourner des contraintes réglementaires (par exemple, en matière de contrôle des changes) dans les pays où la société réalise son activité.

	Les transactions qui répondent à un objectif fiscal, mais qui sont conformes à la lettre et à l’esprit des textes.La fiscalité est en effet un instrument que le législateur peut utiliser pour promouvoir certains investissements. Certains régimes incitatifs ont ainsi pour objectif de favoriser le développement d’un pays non industrialisé en accordant des exonérations aux investissements dans certains secteurs (le transport maritime notamment203)

	La stratégie fiscale internationale « agressive » qui cherche à tirer profit des lacunes légales et administratives. Ces transactions sont, de fait, contraire à l’esprit de la loi. Elles sont susceptibles d’être redressées en cas de contrôle. Le rapport cite comme exemple le cas des sociétés captives d’assurance204 ou diverses formes de manipulations agressives des prix de transfert205. On regrettera cependant que le rapport GORDON n’ait pas prévu de cadre intermédiaire entre cette catégorie et la précédente.

	La fraude fiscale :il s’agit de l’acte par lequel un contribuable essaie d’échapper à ses obligations légales par des moyens frauduleux. Le rapport constate que les paradis fiscaux peuvent être utilisés à des fins criminelles qui ne se limitent pas à la seule fiscalité, notamment le blanchiment de l’argent de la drogue. On pourrait ajouter, aujourd’hui, le financement du terrorisme.



b) Les recommandations

Face à un phénomène d’ampleur mondiale, le Rapport GORDON préconise de retenir une approche multilatérale concertée, fondée sur des mesures répressives contre les paradis fiscaux et une pression internationale pour promouvoir davantage de transparence et d’échange de renseignements en matière fiscale.

« The United States alone cannot deal with tax havens. The policy must be an international one by the countries that are not tax havens to isolate the abusive tax havens. The United States should take the lead in encouraging tax havens to provide information to enable other countries to enforce their laws. »


Il jette ainsi les bases de la lutte internationale contre l’évasion fiscale.



6.3.2 La lutte contre la concurrence fiscale dommageable

À l’initiative des États-Unis, le sommet du G7 de Lyon, en 1996, a lancé l’offensive mondiale contre la concurrence fiscale dommageable 206.


Pour le G7, en effet, certaines pratiques ou certains régimes fiscaux mis en place dans le seul but d’attirer des investissements étrangers peuvent générer une concurrence déloyale entre les États, néfaste pour leurs économies et pour la croissance mondiale.


Toutefois, le fait même que la concurrence fiscale puisse être dommageable fait, aujourd’hui encore, débat. Les États ont donc du s’accorder pour définir la frontière entre les pratiques autorisées et celles jugées déloyales, pour cantonner ces mesures et, enfin, les éliminer.

Afin de mener à bien cette tâche, le G7 en a attribué la responsabilité aux experts de l’OCDE. Parallèlement, l’Union européenne a lancé sa propre initiative au sein du Marché intérieur207.

a) Les travaux de l’Union européenne

Au sein de l’UE, la fiscalité directe relève de la compétence des États membres.Aussi les décisions en la matière doivent-elles être adoptées à l’unanimité. Ce mode de décision a limité l’adoption d’une législation commune de répression de la concurrence fiscale dommageable. De ce fait, la Commission européenne a retenu une nouvelle approche, davantage informelle et non juridiquement contraignante pour les États, le Code de conduite.


Le Code de conduite a été adopté par le Conseil ECOFIN, le 1er décembre 1997208.


En l’adoptant, les États membres se sont engagés à ne plus instaurer de nouvelles mesures fiscales dommageables (« gel ») et à modifier leurs dispositions ou pratiques considérées comme préjudiciables au regard des principes du code (« démantèlement »).


Le Code définit comme dommageable les mesures fiscales (législatives, réglementaires et administratives) qui exercent ou sont susceptibles d’exercer une incidence sur la localisation des activités économiques au sein de l’Union. Les critères d’identification sont :



	un niveau d’imposition effective dérogatoire ;

	des dispositions fiscales réservées aux non-résidents ;

	des incitations fiscales en faveur d’activités offshore ou en l’absence d’activité économique réelle ;

	des règles pour la détermination des bénéfices des sociétés d’un groupe multinational non conformes aux normes internationales, notamment celles de l’OCDE ;

	le manque de transparence des mesures fiscales.


Un groupe « Code de conduite » a été créé en mars 1998 et placé sous la présidence de Mme Dawn PRIMAROLO, trésorier-payeur général du Royaume-Uni. Depuis sa constitution, ce groupe a examiné près de 300 pratiques fiscales, dont 66 ont été jugées dommageables. Il continue de suivre le gel et d’assurer le démantèlement de ces mesures.


Dans le cadre du Code de conduite, la Commission a publié des lignes directrices pour l’application des règles relatives aux aides d’État relatives à la fiscalité directe des entreprises209. On rappelle qu’aux termes de l’article 87-1 du Traité CE, les aides accordées par les États membres qui favorisent certaines entreprises faussent la concurrence et affectent les échanges. Dès lors, elles sont incompatibles avec le marché commun.


Aujourd’hui encore, les principes du Code de conduite ont une influence très significative sur les régimes incitatifs des États membres de l’UE.


b) Les travaux de l’OCDE

1. Le rapport initial de 1998


i. Le contexte du rapport


Suite à la demande formulée par le G7, l’OCDE publie, le 9 avril 1998, son rapport Concurrence fiscale dommageable, un problème mondial210.


Ce rapport identifie comment les paradis fiscaux et les régimes fiscaux préférentiels dommageables, qualifiés collectivement de pratiques fiscales dommageables, affectent la localisation des activités géographiquement mobiles (activités financières et services) et portent préjudice à l’équité et la neutralité des régimes fiscaux.


ii. Le contenu du rapport


Le rapport reconnaît les effets bénéfiques de la mondialisation et de la concurrence entre entreprises sur le marché mondial. Pour autant, il constate également que la concurrence fiscale peut aboutir au développement de pratiques fiscales dommageables. Ces dernières créent des distorsions d’origine fiscale aux mouvements de capitaux et flux financiers et sont susceptibles d’entraîner des répercussions négatives sur les économies et la croissance mondiale.


Aussi le rapport invite-t-il les États à prendre des mesures, notamment pour intensifier leur coopération internationale, protéger leur base d’imposition et éviter la réduction de la prospérité à l’échelle mondiale.


Le rapport énumère les critères permettant :



	de déterminer si les pratiques fiscales des pays Membres de l’OCDE, de leurs territoires dépendants et des économies non membres sont dommageables ;

	et de qualifier un État ou une juridiction de paradis fiscal.


Le rapport formule enfin 19 recommandations de large portée destinées à lutter contre de telles pratiques.


2. Les critères d’identification de la concurrence fiscale dommageable proposés par le rapport211


i. Identification des paradis fiscaux


Quatre facteurs cumulatifs sont utilisés pour déterminer si une juridiction constitue un paradis fiscal :



	Le niveau d’imposition : une juridiction est susceptible de constituer un paradis fiscal si elle applique des impôts inexistants ou insignifiants. La détermination du niveau d’imposition retenu par un État relève cependant de sa souveraineté. Dès lors, un niveau faible ou nul d’imposition est une condition nécessaire mais insuffisante d’identification d’un paradis fiscal ;

	La transparence fiscale : ce critère permet de s’assurer que les informations dont les autorités fiscales ont besoin pour déterminer exactement le montant de l’impôt dû par un contribuable sont disponibles (e.g., les registres comptables).

	L’échange de renseignements en matière fiscale : une juridiction pourra être un paradis fiscal si des lois ou pratiques administratives empêchent un véritable échange avec les autres administrations de renseignements fiscaux sur des contribuables qui bénéficient d’une imposition inexistante ou insignifiante ;

	La substance des activités locales :ce critère permet d’identifier les juridictions qui cherchent à attirer des investissements motivés uniquement par des considérations fiscales.



ii. Critère des régimes préférentiels


Les quatre principaux facteurs utilisés pour déterminer si un régime fiscal préférentiel présente un caractère dommageable sont proches de ceux retenus pour l’identification des paradis fiscaux :



	Le régime applique des impôts faibles ou nuls ;

	Le régime manque de transparence ;

	Il n’y a pas de véritable échange de renseignements ;

	Le régime fait l’objet d’un cantonnement par rapport à l’économie nationale, c’est-à-dire que les contribuables nationaux ou les activités exercées sur le marché national ne sont pas éligibles au régime préférentiel en cause. Cela signifie que l’État ou la juridiction entend ne pas supporter, sur son propre système fiscal, les coûts budgétaires qu’induit le régime.


3. Les recommandations du rapport de 1998


Le rapport de 1998 formule plusieurs recommandations pour lutter efficacement contre la concurrence fiscale dommageable.


Ces recommandations sont réparties en trois domaines :


i. Les recommandations concernant la législation interne


Le rapport suggère l’adoption, en droit interne, de plusieurs mesures de dissuasion ou de répression à l’encontre de l’utilisation des diverses formes de concurrence fiscale dommageable :



	adoption de règles en matière de sociétés étrangères contrôlées212 (« CFC rules »), c’est-à-dire sur l’imposition entre les mains de l’actionnaire des bénéficies d’une filiale étrangère contrôlée si celle-ci est soumise à un régime fiscal préférentiel ;

	adoption de dispositifs de participation-exemption213 pour l’imposition de revenus de source étrangère et élimination de la double imposition par la méthode du crédit d’impôt plutôt que l’exonération ;

	publication des décisions anticipées (rescrits) pris par l’administration fiscale, afin d’assurer davantage de transparence ;

	adoption des Principes OCDE en matière de prix de transfert214 ;

	levée du secret bancaire pour assurer le contrôle fiscal.


ii. Recommandations concernant les conventions fiscales


Le rapport prend acte de l’importance des conventions fiscales d’élimination de la double imposition et appelle aux développements de mesures conventionnelles pour renforcer la lutte contre la concurrence fiscale dommageable :



	mise en pratique des procédures d’échange de renseignements ;

	renforcement des dispositifs anti-abus215 ;

	dénonciation des conventions avec des paradis fiscaux.


iii. Recommandations en vue d’intensifier la coopération internationale


Les États devraient s’engager à s’abstenir d’adopter de nouvelles mesures dommageables et à identifier et éliminer les dispositions législatives ou administratives qui constituent des pratiques fiscales dommageables.


Par ailleurs, le rapport propose aux États membres la création d’un Forum destiné à mettre en œuvre et assurer le suivi de ses recommandations. Le Forum aurait notamment pour objet d’établir une liste des paradis fiscaux et des régimes fiscaux préférentiels dommageables.


Enfin, le rapport appelle à approfondir divers domaines, notamment :



	la limitation des déductions au titre des paiements effectués à des entités situées dans des paradis fiscaux ;

	la perception d’une retenue à la source pour certains paiements effectués en faveur des résidents de pays pratiquant une concurrence fiscale dommageable ;

	le renforcement des règles en matière de prix de transfert ;

	l’adoption de régime de sous-capitalisation interdisant la déduction de charges financières afférentes à une dette « excessive »216.




6.3.3 Les mesures en faveur de la transparence et l’échange de renseignements en matière fiscale

Un Forum sur les pratiques fiscales dommageables a été créé au sein de l’OCDE afin d’identifier les paradis fiscaux et les régimes préférentiels dommageables des États membres et dans le but de mettre en œuvre les recommandations du rapport de 1998.


Malgré des avancées techniques notables les premières années, les travaux du Forum ont quelque peu stagné avant de connaître un spectaculaire renouveau à compter de 2008, dans le contexte de la crise financière et de l’action du G20 contre les paradis fiscaux.

a) Les travaux du Forum jusqu’en 2008

1. Les 4 rapports d’étape


i. Rapport d’étape 2000


En 2000, le rapport d’étape Vers une coopération fiscale globale : progrès dans l’identification et l’élimination des pratiques fiscales dommageables met en œuvre les critères d’identification retenus dans le rapport de 1998.


Ce rapport identifie :



	47 régimes fiscaux préférentiels217 des pays Membres et de leurs territoires associés potentiellement dommageables, parmi lesquels le régime des sociétés « Holding 1929 » du Luxembourg ou les centres de coordination en Belgique.

	et 35 juridictions qui constituent des paradis fiscaux au sens des définitions retenues en 1998. Les Bermudes, les Îles Caïmans, Chypre, Malte, l’Île Maurice et Saint-Marin ne figurent pas dans ce rapport, ces juridictions s’étant engagées à éliminer leurs pratiques dommageables avant sa publication.


ii. Rapports d’étape 2001, 2004 et 2006


Le rapport d’étape 2001 opère un glissement sémantique : il propose l’abandon du critère de l’activité locale substantielle et concentre l’attention sur les juridictions non coopératives, c’est-à-dire celles ne prévoyant pas une transparence et un échange de renseignements en matière fiscale suffisants. Le Forum est, à ce titre, rebaptisé « Forum mondial sur la transparence et l’échange de renseignements ».

Le choix du terme « non coopératif » n’est pas anodin : il s’agit d’un emprunt au vocabulaire du GAFI, l’organisme intergouvernemental de lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme218.


Enfin, les rapports d’étape 2004 et 2006 constatent que les régimes fiscaux préférentiels identifiés en 2000 ont été abolis ou modifiés afin d’en supprimer les caractéristiques dommageables219.


 2. La transparence et l’échange de renseignements


i. Les critères de l’OCDE


L’échange de renseignements repose sur les critères suivants :



	l’existence d’informations pertinentes et fiables ;

	la capacité d’un État à obtenir ces informations et les mécanismes juridiques et dispositions administratives permettant l’échange effectif de ces renseignements ;

	l’absence de restriction à ces échanges sur le fondement du secret bancaire (i.e., le secret bancaire ne saurait imposer un secret fiscal tel qu’il empêche l’échange de renseignement) ;

	les dispositifs de sauvegarde suffisants pour préserver la confidentialité des renseignements échangés.


La procédure recommandée par l’OCDE est celle de l’échange à la demande : les autorités compétentes d’un pays demandent à leurs homologues d’un autre pays la communication d’informations ciblées vraisemblablement pertinentes pour un contrôle fiscal spécifique.

ii. Le modèle d’accord


Il existe deux supports à l’échange de renseignements en matière fiscale.


Les standards de l’OCDE en matière de transparence et d’échange de renseignements sont décrits à l’article 26 du Modèle de convention fiscale en matière d’élimination de la double imposition 220.


En 2002, un groupe de travail du Forum sur les pratiques fiscales dommageables a également mis au point un modèle spécifique d’accord sur l’échange de renseignements en matière fiscale. Ce modèle spécifique ne constitue pas un instrument de droit impératif, compte tenu du rôle consultatif non réglementaire de l’OCDE. Il sert cependant de base pour la négociation de nombreux accords bilatéraux.


iii. Vers des règles du jeu équitables


Depuis 2006, le Forum publie des rapports d’étape annuels sur la coopération fiscale221. Ces rapports présentent dans une série de tableaux, pays par pays :



	les législations et accords permettant l’échange de renseignements à des fins fiscales ;

	l’accès aux informations bancaires à des fins fiscales ;

	l’accès aux renseignements relatifs à la propriété, l’identité et d’ordre comptable.


Aux conclusions de ces rapports, les États et territoires identifiés en 2000 comme paradis fiscaux ont pratiquement tous pris

l’engagement d’adopter les standards de l’OCDE en matière de transparence et d’échange de renseignements222. Jusqu’en 2008, les engagements pris par les autres États ou territoires évalués par le Forum n’étaient cependant pas toujours suivis d’effets et certains demeuraient au stade des déclarations d’intention. Le système choisi, coopératif, n’avançait qu’à vitesse modérée.


b) Travaux depuis la crise de 2008

1. La relance des travaux de l’OCDE


Face à la crise financière qui éclate fin 2008, la communauté internationale semble redécouvrir les vertus d’une plus grande « moralisation » de la finance. Cette tendance a connu une actualité particulièrement vive, du fait de certains archivistes « indélicats » à l’origine de retentissants scandales de fraude fiscale : l’affaire du fichier de la LGT début 2008223 ; les poursuites de la banque suisse UBS devant la justice américaine en juin 2008224 et, enfin, le différend franco-suisse sur le fichier de noms de la succursale genevoise de HSBC fin 2009 n’en sont que quelques exemples.


À l’initiative du G8, les travaux de l’OCDE sur la transparence et l’échange de renseignements connaissent ainsi un nouvel élan225.


2. Adoption des standards de l’OCDE


Depuis 2008, les standards de l’OCDE en matière de transparence et d’échange de renseignements ont été adoptés universellement.



	En octobre 2008, le comité des experts de l’ONU sur la coopération internationale en matière fiscale incorpore les standards de l’OCDE dans leur modèle de convention.

	En 2009, la Suisse, l’Autriche, le Luxembourg et la Belgique lèvent leurs réserves à la clause d’assistance prévue dans le modèle de convention fiscale.

	Enfin, en mars 2009, les trois derniers paradis fiscaux non coopératifs (Andorre, le Liechtenstein et Monaco) se sont finalement ralliés aux standards OCDE.


3. La signature de traités d’échange de renseignements


Dans un premier temps, l’OCDE a considéré qu’une juridiction met substantiellement en œuvre les standards fiscaux internationaux si elle signe au moins 12 conventions d’échange de renseignements.


En 2009, plus de 300 accords ont été signés (conventions fiscales d’élimination de la double imposition et conventions d’échange de renseignements confondues) ; il n’y en avait qu’une douzaine en 2007.


L’OCDE a publié, le 2 avril 2009, un rapport sur la mise en œuvre de ses standards pour les 84 juridictions qui participent au Forum, régulièrement mise à jour depuis et qu’ont acté les sommets du G20 de Londres (avril 2009) et Pittsburg (septembre 2009).


La liste proposée par l’OCDE classe les États en trois catégories :



	ceux ayant adopté et substantiellement mis en œuvre les standards fiscaux internationaux (la liste blanche) ;

	les États ayant pris l’engagement de mettre en œuvre ces standards, mais qui n’ont pas encore signé les 12 conventions d’échange de renseignements requises (la liste grise) ;

	Enfin, les juridictions ne s’étant pas engagées à adopter les standards internationaux (la liste noire).


À ce jour, aucune juridiction ne figure sur la liste noire et à mesure qu’ils signent des conventions, les États quittent la liste grise pour la blanche.


 4. La mise en place effective de ces traités


La seule signature des traités ne saurait toutefois être suffisante, des paradis fiscaux notoires ayant signé des conventions entre eux. Le Forum, qui inclut désormais 91 membres, va désormais se consacrer à la mise en œuvre efficace des normes et des accords signés. Une revue par les Pairs, sous la présidence de François d’AUBERT, va ainsi :



	dans un premier temps, d’ici 2012, revoir les dispositifs légaux et réglementaires encadrant l’échange de renseignements ;

	puis, avant 2014, évaluer la mise en pratique des accords ;

	enfin, clarifier les standards pour résoudre les divergences d’interprétation.


Figure 26. Rapport d’étape de l’OCDE sur l’application des standards internationaux en matière de transparence et d’échange de renseignement
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Source : OCDE (OCDE, Overview of the OECD’s work on countering international tax evasion,25 mars 2010).
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CONNAÎTRE LES ARMES DES ADMINISTRATIONS FISCALES NATIONALES CONTRE L’ÉVASION

7.1 LES DISPOSITIFS « ANTI-GROUPE » ET LES LÉGISLATIONS PRIX DE TRANSFERT

7.1.1 Le contrôle des transactions transfrontalières intra-groupe en France (Art. 57 CGI)

« Pour l’établissement de l’impôt sur le revenu dû par les entreprises qui sont sous la dépendance ou qui possèdent le contrôle d’entreprises situées hors de France, les bénéfices indirectement transférés à ces dernières, soit par voie de majoration ou de diminution des prix d’achat ou de vente, soit par tout autre moyen, sont incorporés aux résultats accusés par les comptabilités. Il est procédé de même à l’égard des entreprises qui sont sous la dépendance d’une entreprise ou d’un groupe possédant également le contrôle d’entreprises situées hors de France. »


L’article 57 du CGI a été mis au point afin de lutter contre la fraude fiscale internationale susceptible de se développer à l’ombre des groupes de sociétés : il permet d’éviter que les relations entre les sociétés du groupe ne servent à localiser à l’étranger des bénéfices normalement imposables en France.


En pratique, il correspond à une situation où deux entreprises d’un même groupe, dont l’une est établie hors de France, se consentent des avantages. De tels avantages sont susceptibles de constituer des transferts indirects de bénéfices. L’article 57 autorise l’administration à redresser ces transferts de bénéfices.


Bien qu’étant une disposition de droit interne, il possède une influence prépondérante dans un contexte international :



	d’une part, la jurisprudence applique l’article 57 du CGI même en présence d’autres clauses conventionnelles ;

	d’autre part, les conventions signées par la France sur le Modèle OCDE (article 9) prévoient des dispositions similaires à l’article 57 que l’administration fiscale interprète de la même façon que le texte français226.


L’article 57 constitue la pièce maîtresse du dispositif de contrôle de l’administration française en matière de prix de transfert.

a) Les conditions d’application de l’article 57

1. Les entreprises concernées


L’article 57 du CGI a vocation à s’appliquer à tous les agents de la vie des affaires internationales. Il peut être invoqué dans le cadre de relations entre une entreprise française et une entreprise étrangère.


 2. Liens de dépendance


Pour se prévaloir des dispositions de l’article 57, l’administration doit, en premier lieu, établir l’existence de liens de dépendance entre l’entreprise française et l’entreprise étrangère. Cette obligation n’est pas très contraignante pour l’administration qui possède une très large palette d’éléments lui permettant d’apporter la preuve de cette dépendance.

La notion de dépendance n’est pas définie dans les textes. Elle a cependant fait l’objet de précisions par la jurisprudence et dans la doctrine administrative227 : le lien de dépendance peut être juridique (de jure) ou simplement de fait (de facto).


i. Dépendance juridique


On considère qu’une entreprise est juridiquement dépendante d’une autre si cette dernière détient une part prépondérante de son capital ou une majorité des suffrages susceptibles de s’exprimer en assemblée.


Ainsi, la dépendance juridique caractérise un contrôle de droit, c’est-à-dire l’exercice d’un pouvoir décisionnel, d’une entreprise sur l’autre. Il s’agit de la situation la plus fréquente dans les groupes de sociétés.


Il convient de noter que le pouvoir décisionnel peut s’exercer :



	directement, lorsqu’une société possède une part prépondérante du capital d’une autre société ou la majorité des suffrages susceptibles de s’exprimer dans les assemblées ;

	ou par personne interposée (e.g., les gérants, administrateurs, directeurs de l’entreprise dirigeante et toute entreprise placée elle-même sous la dépendance de l’entreprise dirigeante).


ii. Dépendance de fait


Si la dépendance juridique ne peut être démontrée, l’administration peut s’en tenir à la constatation d’une dépendance de fait.


Le lien de dépendance de fait se matérialise dans plusieurs contextes :



	il peut être contractuel. C’est le cas notamment lorsque l’une des entreprises est intégrée au réseau de distribution de l’autre ou lorsqu’il existe entre les deux sociétés des contrats de sous-traitance. La dépendance résultant de liens contractuels peut aussi être invoquée lorsque l’une des entreprises est à la merci d’une rupture de contrat de la part de l’autre ;

	il peut également découler des conditions dans lesquelles s’établissent les relations entre les deux entreprises.


La seule existence de relations économiques entre entreprises ne suffit cependant pas à caractériser une dépendance au sens de l’article 57. Le critère du lien de dépendance de fait caractérise, en effet, des situations particulières dans lesquelles une entreprise a la capacité de dicter à une autre des conditions économiques défavorables à l’entreprise dépendante mais correspondant à l’intérêt de l’entreprise dominante ou du groupe228. Il s’agit donc d’un rapport de domination.


D’une manière générale, cette notion de dépendance de fait laisse une large part d’appréciation à l’administration. Cela explique l’importance des recours contentieux et l’abondance de la jurisprudence en la matière.


iii. Cas particulier des entreprises soumises à un régime fiscal privilégié


L’administration n’est pas tenue de démontrer la condition de dépendance si les transferts de bénéfices sont effectués au profit d’entreprises établies hors de France et soumises à un régime fiscal privilégié229.

Figure 27. Article 57 : existence d’un lien de dépendance
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3. Transfert de bénéfices à l’étranger


Afin de mettre en œuvre les dispositions de l’article 57, l’administration doit démontrer que les opérations en cause sont constitutives d’un transfert indirect de bénéfices à l’étranger ne relevant pas de la gestion normale de l’entreprise.


La notion de transfert indirect de bénéfices n’est pas établie par la loi ; elle est d’interprétation large et vise tout procédé qui a pour effet de réduire artificiellement le bénéfice imposable en France. En pratique, dès lors que l’administration apporte la preuve qu’une entreprise française consent a une entreprise dépendante étrangère un avantage, il y a présomption de transfert indirect de bénéfices.


L’administration doit donc apporter la preuve qu’il existe un avantage anormal (i) dont elle doit déterminer le montant (ii). Le contribuable peut cependant contester cette analyse (iii).


i. L’existence d’un avantage anormal


À la lecture de l’article 57, il apparaît que toute forme d’aide consentie entre entreprises dépendantes revêt un caractère anormal. L’application de ces dispositions est cependant plus nuancée. Il existe plusieurs mécanismes au travers desquels les entreprises peuvent procéder à des transferts indirects de bénéfices. Ces mécanismes peuvent conduire à deux situations qui relèvent de pratiques anormales230 :



	soit l’avantage ne correspond à aucune contre-prestation et n’apporte aucune contrepartie réelle pour l’entreprise française qui l’accorde, comme c’est le cas, par exemple, du versement de redevances sans contrepartie ;

	soit la rémunération de l’avantage est supérieure ou inférieure à la valeur de la contre-prestation. Tel est notamment le cas quand les entreprises dépendantes s’accordent pour majorer ou minorer artificiellement leurs prix d’achat ou de vente. Il en va de même pour l’octroi de prêts sans intérêt ou à un taux réduit.


ii. L’évaluation de l’avantage anormal


Lors de cette évaluation, l’administration se trouve amenée à estimer si la politique économique d’une entreprise est justifiée compte tenu de son environnement économique, politique, social.


Elle doit alors faire attention à ne pas se substituer aux dirigeants de l’entreprise (principe de non-immixtion).


Elle doit, de plus, définir ce qui est la norme en matière de transactions similaires. Pour résoudre cette difficulté, dans la majorité des cas, l’administration recherche quelle attitude adopte une entreprise comparable dans une situation comparable. Si l’écart caractérisé par la norme ainsi établie est significatif, l’article 57 peut s’appliquer.


Notons, cependant que les dispositions de l’article 57 n’ont pas pour objet ou pour effet d’autoriser l’administration à apprécier le caractère normal des choix de gestion opérés par les entreprises231.


iii. L’administration de la preuve


Comme nous venons de le voir, l’administration doit démontrer que l’entreprise française consent un avantage à une société dépendante étrangère pour présumer l’existence d’un transfert indirect de bénéfices. En d’autres termes, c’est l’administration qui supporte la charge de la preuve : il lui appartient d’établir la « présomption » de transfert indirect de bénéfices à l’étranger. Il s’agit cependant d’une présomption simple, c’est-à-dire qui peut être renversée par la preuve contraire.


L’entreprise française peut en effet contester cette présomption. Il lui appartient alors de justifier le caractère normal de l’avantage consenti et l’existence d’une contrepartie réelle et suffisante232, ou l’obtention de contreparties favorables à sa propre exploitation 233.


b) Les conséquences de l’article 57

1. Réintégration des bénéfices transférés


Si la présomption de transfert de bénéfices n’est pas renversée par l’entreprise, le droit fiscal prévoit que les bénéfices « abusivement » transférés doivent être réintégrés.


Deux types de situation peuvent alors se présenter, selon que l’administration peut ou non déterminer directement les bénéfices à réintégrer



	Premier cas, le montant des bénéfices transférés peut être calculé précisément. Ce montant est alors réintégré directement par incorporation au résultat comptable de l’entreprise française (on parle de « méthode d’évaluation directe »).

	Second cas, l’administration ne dispose pas d’éléments précis pour opérer les redressements. Elle peut alors déterminer un coefficient de bénéfices, par comparaison avec les produits imposables des entreprises similaires exploitées normalement. Ce coefficient sera appliqué aux résultats de l’entreprise française afin de déterminer un montant forfaitaire qui sera réintégré à son résultat imposable, c’est-à-dire qui constituera un profit taxable. On qualifie cette méthode d’évaluation de « subsidiaire ».


Figure 28. L’article 57 du CGI
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Une fois qu’elle a déterminé et réintégré le bénéfice transféré à l’étranger, l’administration fiscale le soumet aux règles fiscales applicables à sa catégorie de revenus.


c) Conséquences indirectes

La réintégration des bénéfices « transférés » risque d’aboutir à des cas de double imposition, lorsque les bénéfices réintégrés ont déjà fait l’objet d’une imposition dans l’État où ils ont été transférés.


Par ailleurs, les sommes réintégrées sont considérées comme des distributions déguisées234 ou occultes235 et sont soumises à retenue à la source, sous réserve des dispositions des conventions internationales.



7.1.2 L’encadrement des prix de transfert

Le régime fiscal des prix de transfert en France repose sur l’articulation entre l’article 57 du CGI que nous venons de décrire et les articles L 13 B et L 13 AA et L 13 AB du LPF.

a) La demande de renseignement sur les transactions intra-groupe internationales

1. Le principe de la demande de renseignements


À l’occasion du contrôle des comptabilités d’une entreprise française, l’administration fiscale réunit des éléments qui lui font supposer l’existence d’un transfert de bénéfices au sens de l’article 57 du CGI.


Elle peut, alors, mettre en œuvre une procédure spécifique de demande de renseignements, et exiger que l’entreprise lui communique des éléments d’information sur les conditions de détermination des prix des transactions réalisées avec des entreprises apparentées situées à l’étranger : il s’agit d’un contrôle « prix de transfert »236.

Cette demande est codifiée à l’article L 13 B du LPF.


 2. La procédure de la demande


La demande peut porter sur les informations et documents suivants :



	la nature de ses relations avec les entités apparentées (entreprises, sociétés ou groupements) établies hors de France ;

	les méthodes de détermination des prix de transfert pratiqués avec ces entités et les éventuelles contreparties ;

	les activités exercées par ces entités ;

	le traitement fiscal applicable aux entités contrôlées directement ou indirectement par la société française.


La demande de renseignement doit être précise. L’administration doit également préciser à l’entreprise vérifiée le délai dont elle dispose pour fournir ces informations. Ce délai ne peut être inférieur à deux mois et ne peut excéder 3 mois.


 3. Une demande non systématique


Il convient toutefois de noter que le recours à la procédure de l’article L 13 B du LPF n’est ni obligatoire, ni systématique ; elle revêt, en principe, un caractère exceptionnel.


Le recours à cette procédure n’intervient en effet que si au cours du débat oral et contradictoire, l’entreprise n’a pas fourni les informations demandées par l’administration quant aux opérations intra-groupes.


On notera qu’en cas de défaut de réponse, l’entreprise est passible d’une amende de 7 500 €,même en l’absence de redressements237.


L’article L 13 B du LPF induit donc une obligation de coopération entre l’entreprise et l’administration en matière de documentation sur les prix de transfert.


Cette procédure étend substantiellement les pouvoirs d’investigation de l’administration française en matière de prix de transfert, signe de l’attention particulière que l’administration porte à cette question.


b) Les obligations documentaires en matière de prix de transfert

La loi de finances rectificative pour 2009238 a introduit une obligation documentaire pour les grandes entreprises françaises en matière de prix de transfert.


Depuis le 1er janvier 2010, certaines entreprises sont tenues de préparer une documentation permettant de justifier la politique de prix de transfert pratiquée dans le cadre de leurs transactions réalisées avec des entreprises associées.


 1. Champ d’application de l’obligation documentaire


i. Entreprises concernées


L’article L 13 AA du LPF s’applique à toutes les sociétés suivantes :



	Les sociétés dont le CA annuel hors taxes ou l’actif brut est supérieur ou égal à 400 M€ ;

	Les actionnaires détenant directement ou indirectement plus de la moitié du capital ou des droits de vote d’entités dont le CA ou l’actif brut est supérieur ou égal à 400 M€ ;

	Les filiales dont plus de la moitié du capital ou des droits de votre est détenue directement ou indirectement par une société dont le CA ou l’actif brut est supérieur ou égal à 400 M€ ;

	Les sociétés membre d’un groupe relevant du régime de l’intégration fiscale239 dont au moins une société a un CA ou un actif brut supérieur ou égal à 400 M€.

	Les sociétés membre d’un groupe relevant du régime du bénéfice consolidé240.


En pratique, toutes ces sociétés dépendent de la Direction des Grandes Entreprises (DGE).


ii. Opérations concernées


L’obligation documentaire vise toutes les opérations réalisées entre entreprises associées au sens de l’article 39 12° du CGI241.


On rappelle que deux entreprises sont considérées comme associées si



	l’une des entreprises détient directement ou par personne interposée la majorité du capital social de l’autre ou y exerce en fait le pouvoir de décision ;

	ou les deux entreprises sont placées dans les conditions ci-dessus, sous le contrôle d’une même tierce entreprise.



2. Contenu de la documentation


Les obligations documentaires françaises sont largement inspirées par les deux grandes sources de normalisation que nous avons exposées précédemment242 : les Principes OCDE en matière de prix de transfert, d’une part, et, d’autre part, le Code de conduite du Forum conjoint sur les prix de transfert de l’Union européenne.


La documentation requise par l’article L 13 AA du LPF est, en réalité, un double rapport qui doit comporter deux sortes d’information :



	Des informations générales sur le groupe, son organisation et son environnement économique, juridique, financier et fiscal ; cette partie est également dénommée « masterfile ».

	Des informations spécifiques sur l’entreprise associée en cause, justifiant notamment, à son niveau, les prix de transfert retenus et leur conformité au principe de pleine concurrence.


Cette obligation est renforcée lorsque les transactions sont réalisées avec des entités situées dans un État ou territoire non coopératif au sens de l’article 238-0 A du CGI243 : l’article L 13 AB du LPF exige, en effet, la tenue d’une documentation complémentaire qui comprend notamment un bilan et un compte de résultat des entreprises étrangères bénéficiaires des transferts indirects.


 3. Mise en œuvre et pénalités


Ces obligations sont applicables depuis le 1er janvier 2010. Elle s’appliquera donc pour les contrôles réalisés à compter de 2011.


L’entreprise vérifiée qui ne produirait pas ou ne produirait que partiellement la documentation requise peut être mise en demeure de remettre la documentation dans un délai de trente jours. Au-delà de ce délai, elle encourt, pour chaque exercice vérifié, une amende d’un montant de 10 000 € ou, compte tenu de la gravité des manquements, d’un montant pouvant atteindre jusqu’à 5 % des bénéfices transférés244.



7.1.3 Les équivalents étrangers de l’article 57 du CGI

a) Les prix de transfert aux États-Unis

1. Traitement des transferts indirects de bénéfices : La section 482 IRC


La section 482 de l’IRC a été mise en place afin de lutter contre les transferts indirects de bénéfices au sein des multinationales américaines. Ce régime présente de très nombreuses similitudes avec le dispositif français prévu à l’article 57 du CGI, qu’il a largement inspiré.


Les prix de transfert sont une « création » de la fiscalité américaine, signe de son ingéniosité et de son pouvoir d’attraction.


i. Similitudes avec le régime français


En premier lieu, son champ d’application est le même : elle s’applique à toutes les transactions entre une entreprise américaine et une entreprise étrangère, placées directement ou indirectement, sous un contrôle commun. Comme en France, le concept de contrôle est d’interprétation large et l’administration américaine veille davantage à la réalité des faits qu’à la présence d’un contrôle légal formel.

De plus, tout comme en France, l’administration américaine doit faire la preuve qu’au cours de certaines opérations spécifiques de transferts (prêts, transferts de services, de biens ou de marchandises), une des sociétés a consenti à l’autre un avantage anormal en tarifant l’opération à un prix autre que le prix de pleine concurrence.


Si l’administration prouve l’existence de l’avantage anormal, le contribuable est réputé avoir agi dans un but de fraude fiscale, à moins qu’il ne démontre le caractère normal de la transaction. Il y a donc, comme en France, renversement de la charge de la preuve.


Dernier point de similitude, les effets de l’application de la section 482 de l’IRC sont très proches de ceux de l’article 57. En effet, l’administration est autorisée à opérer une répartition des revenus, déductions et autres éléments de l’imposition entre les entreprises apparentées de façon à redresser la situation frauduleuse. Il s’ensuit comme en France une rectification des résultats et des réintégrations imposables.


ii. Particularités de l’approche américaine


Le paradoxe de la section 482 de l’IRC tient à sa forme : il s’agit d’un article très court, qui ne représente que quelques lignes dans le code fiscal américain. Le législateur laissait le soin à l’administration fiscale d’apporter les précisions nécessaires et recommandations pratiques d’application de ce texte (les Revenue Regulations).


Du fait du volume des commentaires administratifs, certaines voix s’élèvent contre une pratique législative de l’administration qui outrepasse son rôle et s’arroge un pouvoir qui appartient au Congrès.


En tout état de cause, la Sec. 482 et les Regulations y afférent font l’objet de remaniements fréquents depuis leur publication en 1985 : l’IRS travaille en ce moment à l’application des prix de transfert aux services.


La réglementation américaine en matière de prix de transfert compte parmi les plus fournies et les sévères au monde. Elle s’avère également souvent plus souple et mieux adaptée aux réalités économiques des transactions intra-groupe : l’administration américaine reconnaît notamment qu’il n’existe pas un seul prix de pleine concurrence, mais plutôt un intervalle acceptable (arm’s length range) à l’intérieur duquel doit se trouver le prix pratiqué par l’entreprise contrôlée..


 2. Des obligations documentaires très lourdes : La Section 6662 de l’IRC


La section 6662 de l’IRC prévoit un régime général de pénalités pour toute erreur dans le calcul d’un impôt fédéral. Les dispositions en matière de prix de transfert, codifiées au paragraphe (e), prévoient des sanctions particulièrement lourdes.


i. Régime de pénalité draconien


Les pénalités de l’article 6662(e) s’appliquent à la fois sur :



	les causes : les erreurs de détermination des prix de transfert (les pénalités sont alors qualifiées de transactional penalties ) ;

	et les conséquences : la rectification finale par laquelle se solde un redressement en matière de prix de transfert (net adjustment penalties )


Les pénalités applicables diffèrent selon l’écart entre les sommes déclarées et le montant redressé :



	20 % du montant du redressement si :

	– le prix pratiqué par l’entreprise est 2 fois moins élevé ou 2 fois plus élevé que le prix de pleine concurrence ;

	– le redressement est compris entre 5 et 20 M USD ;



	40 % du montant du redressement si :

	– le prix pratiqué par l’entreprise est 4 fois moins élevé ou 4 fois plus élevé que le prix de pleine concurrence ;

	– le redressement est supérieur à 20 M USD.




On notera que les pénalités pour inexactitude dans la détermination des prix pratiqués (transactional penalties), et celles applicables en cas de redressement (net adjustment penalties) sont cumulatives s’il s’agit d’erreurs substantielles. Il en ressort une pénalité effective de 40 %.


ii. Obligations documentaires


Les contribuables peuvent échapper à l’application de ces très lourdes pénalités, s’ils satisfont à des obligations documentaires exigeantes.


Les Regulations de la section 6662 posent que les contribuables doivent procéder à une analyse permanente de leur politique de prix de transfert et qu’ils doivent pouvoir justifier à tout moment leurs prix de transfert par une documentation extrêmement fournie et détaillée.


Les contribuables doivent pouvoir produire les documents nécessaires à la justification de leurs prix de transfert dans un délai de 30 jours suivant toute demande de l’IRS. Or, les exigences de l’administration américaine en la matière sont très élevées et supposent que le contribuable ait constitué a priori un dossier approfondi et détaillé.


b) Les prix de transfert au Royaume-Uni

1. Dispositif législatif


Les règles britanniques en matière de prix de transfert sont prévues au Sch. 28 AA de l’Income and Corporation Taxes Act de 1988 (ICTA).


Ces règles ont été reprises au Sch. 16 du Finance Act de 1998 pour être alignées sur les Principes OCDE.


 2. Notions employées


En substance, des entreprises liées doivent retenir, pour la facturation de leurs transactions internes, un prix de pleine concurrence.


Deux entreprises ou partnerships245 sont considérées comme liées au sens de la législation britannique si l’une est placée sous le contrôle d’une autre, ou si une troisième les contrôle toutes les deux.


La notion de contrôle se traduit par :



	la détention directe ou indirecte d’une partie des droits de vote ou de tout autre forme de contrôle déterminé par les statuts pour les formes d’entreprises incorporées ;

	ou, pour les partnerships,le droit d’un associé sur plus de la moitié des actifs ou du résultat.


3. Mise en œuvre


Depuis le 1er avril 2004, les règles en matière de prix de transfert s’appliquent également aux transactions entre entreprises britanniques.


À la même date, les règles en matière de prix de transfert ont également été étendues aux entreprises en situation de sous-capitalisation en 2004 ce qui explique l’absence de législation spécifique dans ce domaine au Royaume-Uni246.


c) Les prix de transfert en Allemagne

1. Sur les notions utilisées


Le cadre légal des prix de transfert en Allemagne est prévu à l’article 1 Außensteuergesetz (AStG), la loi sur la fiscalité internationale.


L’article 1 AStG prévoit que des entreprises liées doivent retenir, pour la facturation de leurs transactions réciproques, le prix qu’un gestionnaire « prudent et diligent » facturerait à un tiers indépendant.


Deux entreprises sont liées au sens de l’article 1§2 AStG si l’une exerce sur l’autre un contrôle juridique ou économique, c’est-à-dire si :



	l’une contrôle ou détient directement ou indirectement plus de 25 % du capital de l’autre, ou les deux sont placées sous le contrôle d’une troisième entreprise dans les mêmes conditions ;

	ou encore, l’une des parties est en mesure d’exercer une influence majeure sur la négociation des accords, ou détient un intérêt dans les résultats de l’autre (contrôle économique).


2. Sur la mise en œuvre du mécanisme


En principe, seules les méthodes traditionnelles247 des principes OCDE sont reconnues en Allemagne. La méthode « CUP » doit être utilisée en priorité. À défaut, les autres méthodes peuvent être employées pour déterminer un intervalle dont le contribuable doit retenir la médiane.


3. Sur les obligations documentaires


Plusieurs circulaires administratives encadrent les obligations documentaires qui incombent aux contribuables248.


La documentation doit être conservée pendant 10 ans. L’entreprise dispose de 60 jours pour fournir la documentation et encourt des pénalités de 5 à 10 % des montants redressés si la documentation n’est pas fournie, ou si elle est incomplète249.


d) Les prix de transfert aux Pays-Bas

1. Sur les notions utilisées


Les dispositions du droit fiscal néerlandais sont tout à fait conformes aux principes de l’OCDE, auxquels il est fait une référence directe.


Le prix retenu entre deux entreprises liées doit remplir la condition du prix de pleine concurrence, c’est-à-dire correspondre au prix que serait retenu entre deux tiers indépendants, pour une transaction et dans des circonstances similaires250.


La notion de lien de dépendance est d’interprétation très large : deux entreprises sont considérées comme liées si l’une participe directement ou indirectement à la gestion, au contrôle ou au capital de l’autre.


 2. Sur la mise en œuvre du mécanisme


Le contribuable peut utiliser toutes les méthodes présentées dans les principes OCDE, sous réserve d’apporter la preuve que la méthode retenue permet de déterminer ou d’approximer le prix de pleine concurrence. L’administration fiscale a, pour ce faire, commenté les principes OCDE et chacune des cinq méthodes visées.


Si le prix retenu pour une transaction entre parties liées n’est pas « arm’s length », l’administration peut présumer un transfert indirect de bénéfice et rectifier les résultats imposables en conséquence. Depuis 2004, un groupe de coordination en matière de prix de transfert est chargé spécifiquement des questions en matière de prix de transfert251.


 3. Sur les obligations documentaires


Depuis 2002, les Pays-Bas adoptent strictement les obligations documentaires prévues par les principes OCDE. Le contribuable dispose d’un délai de 4 semaines pour fournir la documentation à l’administration. Nous n’avons pas connaissance de pénalités en cas d’absence ou d’insuffisance d’une telle documentation.


e) Conclusion sur les différents régimes

1. Sur les notions utilisées


Tous les dispositifs nationaux que nous venons de présenter brièvement reprennent, sensiblement, les principes OCDE :



	ils exigent des transactions entre deux entreprises liées qu’elles retiennent les prix pratiqués par des tiers indépendants, en référence au principe de pleine concurrence ;

	la notion de « lien » repose, généralement, sur l’exercice d’un contrôle tant juridique qu’économique (de fait) ;

	l’examen du lien de dépendance est d’interprétation large et laisse une marge de manœuvre significative aux administrations ;


À la différence notable des États-Unis, ces dispositifs visent les transactions transfrontalières, c’est-à-dire celles réalisées entre une entreprise résidente et une non résidente.


 2. Sur la mise en œuvre du mécanisme


Les méthodes employées sont généralement celles préconisées par l’OCDE. Individuellement, les États ne les reconnaissent pas toutes, ou ne leur accordent pas la même importance.


Dans tous les cas, il suffit que l’administration montre l’existence d’un avantage anormal pour qu’il y ait présomption de transfert indirect de bénéfices et renversement de la charge de la preuve. Elle procède alors à la réintégration des sommes jugées anormales par rapport au prix de pleine concurrence. Souvent, les sommes réintégrées constituent des distributions occultes aux actionnaires ou à l’entreprise liée.


 3. Sur les obligations documentaires


La plupart des pays – le Royaume-Uni faisant figure d’exception – exigent des contribuables la tenue d’une documentation rigoureuse et à jour pour justifier leurs prix de transfert.


Cette documentation doit être remise à l’administration en cas de contrôle. À défaut, ou en cas de documentation incomplète, le contribuable peut encourir de lourdes pénalités.




7.2 LES RÉGIMES GÉNÉRAUX DE LUTTE CONTRE L’ÉVASION FISCALE

La France dispose d’une législation interne contre les paradis fiscaux parmi les plus sophistiquées. On notera toutefois que le législateur, l’administration et le juge de l’impôt français n’appréhendent jamais la notion de « paradis fiscal » en tant que telle.

Figure 29. Législations comparées en matière de prix de transfert
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Jusqu’à cette année, le droit fiscal français prévoyait un dispositif de sanction à l’encontre des régimes dits à « fiscalité privilégiée ». On rappelle qu’un faible niveau d’imposition n’est qu’un des éléments constitutifs des paradis fiscaux. L’autre caractéristique fondamentale des paradis fiscaux, l’absence de transparence et de coopération fiscale, ne faisait, en revanche, pas l’objet d’un régime répressif particulier.


Avec la loi de finances rectificative pour 2009, le législateur français vient compléter l’arsenal répressif français : une nouvelle notion a ainsi été introduite en droit fiscal français, celle d’État et territoire non coopératif (au sens des standards internationaux de transparence et d’échange de renseignement). Il faut y voir le signe et le prolongement de la contribution de la France aux travaux de l’OCDE.


Avec ces dispositifs et les sanctions associées (que nous détaillons ci-après), la France dispose d’un arsenal répressif complet contre toutes les formes d’utilisation des « paradis fiscaux ».


On notera que parallèlement à ces mesures de droit interne, la France poursuit ses efforts de modernisation de son réseau conventionnel. Ces efforts ont porté sur les deux supports de l’échange de renseignements en matière fiscale :



	d’une part, la France a renégocié ses conventions fiscales pour y insérer les standards OCDE en matière de coopération administrative, quand ces standards n’étaient plus à jour (notamment avec la Belgique, le Luxembourg et la Suisse), ou pour les conventions qui ne prévoyaient pas de clause d’assistance administrative (le Qatar par exemple) ;

	d’autre part, la France a négocié et signé de nombreuses conventions spécifiques d’échange de renseignements : en mars 2010, 18 de ces conventions étaient déposées à l’Assemblée nationale pour ratification.


7.2.1 Mesures contre les territoires non coopératifs (Art. 238 O-A CGI)

a) Introduction à la démarche retenue par le législateur français

La France a fortement contribué aux travaux de l’OCDE pour la promotion de la transparence et de l’échange de renseignements. Deux approches très différentes auraient pu être retenues pour prolonger cette action en droit interne.


 1. Approche écartée


Le législateur français aurait pu adopter un dispositif général fondé sur la qualité intrinsèque de l’assistance administrative.


Un tel mécanisme aurait cependant exigé de définir un critère objectif pour mesurer la qualité de l’échange d’information. Du fait de son caractère absolu, ce dispositif aurait également affecté un nombre important d’États, y compris ceux que la France n’aurait pas sollicité pour l’échange de renseignements. Les sanctions qu’emporterait un tel régime auraient dès lors dû être allégées. Le principe même du régime aurait ainsi été vidé de sa substance. Cette approche a donc été écartée.


 2. Approche retenue


L’article 22 I-A de la loi de finances rectificative pour 2009 a ainsi introduit la notion d’États et territoires non coopératifs (ETNC), codifiée à l’article 238-0 A du CGI.


L’article 238-0 A adopte une démarche nouvelle en droit français, celle de la « liste noire » : il prévoit les critères selon lesquels une liste d’ETNC doit être déterminée et mise à jour annuellement. Le CGI est par ailleurs modifié pour inclure divers dispositifs de sanctions à l’encontre de ces États et territoires.


La position retenue par le législateur français s’inscrit dans la logique développée par l’OCDE et correspond à l’objectif recherché par le législateur : une liste ciblée permet l’adoption de mesures de rétorsion et de répression plus sévères ; le caractère évolutif de la liste présente également un caractère incitatif pour les États partenaires.


b) Identification des ETNC

1. Détermination de la liste noire française


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 étrangères252.


La définition d’ETNC et les conditions retenues pour constituer la première liste noire reposent sur trois critères, applicables au 1er janvier 2010. Figurent sur la liste noire française les États et territoires :



	non membres de l’Union européenne ;

	qui n’ont pas conclu avec la France de convention d’assistance administrative permettant l’échange de renseignements en matière fiscale ;

	et qui n’ont pas signé une telle convention avec au moins douze États ou territoires.



2. Actualisation annuelle de la liste des ETNC


i. Principes de la mise à jour


À compter de 2011, la liste des ETNC sera mise à jour annuellement, en tenant compte des travaux du Forum de l’OCDE, des conventions nouvellement conclues mais également de la mise en œuvre effective des conventions d’échange de renseignements existants.


Les États nouvellement liés à la France par des conventions d’assistance administrative seront retirés de la liste. À l’inverse, seront réintégrés ceux dont la France estime que la convention n’est pas appliquée de manière satisfaisante.


L’arrêté ministériel qui publiera la mise à jour annuelle de la liste devra en motiver les modifications : il devra notamment indiquer le motif qui justifie l’ajout ou le retrait d’États ou de territoires de la liste.


ii. Remarques spécifiques sur la mise à jour de la liste des ETNC


• Sur le caractère exceptionnel de la liste de 2010

La liste initiale des ETNC arrêtée en 2010 a une vocation incitative. Son périmètre est sciemment limité par le législateur français, afin d’honorer les efforts entrepris par la plupart des pays pour prendre des engagements vis-à-vis de la France.


Ainsi, cette première liste n’inclut pas les États et territoires dont la convention d’assistance administrative avec la France n’est pas encore entrée en vigueur. La Suisse, les Bahamas, les Bermudes, Hong-Kong ou Singapour, dont la convention avec la France est signée mais n’est pas encore entrée en vigueur, ne figurent donc pas sur la liste de 2010.


Ces États pourront néanmoins être réintégrés à la « liste noire » française si leur convention n’est toujours pas entrée en vigueur en 2011 : tel pourrait ainsi être le cas de la Suisse si les menaces de non-ratification du traité franco-suisse par le Conseil confédéral étaient appliquées253.


• Sur le cas des États membres de l’Union européenne


On notera qu’à la lettre du texte, des pays membres de l’Union européenne ne peuvent pas figurer sur la liste initiale établie en 2010.


En revanche, aucune exclusion de principe n’est prévue pour la mise à jour de cette liste. Des États européens qui n’auraient pas rempli les conditions liées aux engagements conventionnels pourraient ainsi figurer sur la liste noire française à l’occasion de sa mise à jour.


Outre son caractère politique, une telle « infamie » pourrait s’avérer contraire aux principes du droit communautaire. On peut donc se demander si ces dispositions trouveraient véritablement à s’appliquer envers un État membre de l’Union européenne.


c) Sanctions à l’encontre des ETNC

La loi de finances rectificative pour 2009 met en place un régime de sanctions particulièrement sévères à l’encontre des ETNC. Il s’agit d’un dispositif transversal et très complet.


Ces sanctions s’appliquent au 1er janvier de l’année qui suit l’inscription d’un État ou territoire sur la liste noire. Elles cessent en revanche de porter effet dès que l’État ou le territoire en cause est retiré de la liste.


Le dispositif général, dont la notion d’ETNC est le pivot, s’articule autour de deux axes principaux :



	la sanction des revenus versés dans des ETNC ou payés à des personnes établies ou domiciliées dans des ETNC ;

	la pénalisation des investissements réalisés dans des ETNC.


1. Sanction des revenus versés dans des ETNC


Le premier axe du régime dissuasif et répressif mis en place à l’encontre des ETNC vise à sanctionner les revenus :



	versés par des contribuables français dans des ETNC ; ou

	payés à des personnes établies ou domiciliées dans des ETNC.


Cette pénalisation des revenus « sortants » prend deux formes : la non-déductibilité des charges supportées par le contribuable français et l’imposition de retenues à la source à un taux majoré.


i. Non déductibilité des paiements versés dans des ETNC


Afin de dissuader l’utilisation des ETNC, le législateur français fait échec, par principe, à la déduction des charges correspondant aux versements effectués par des contribuables français au profit de bénéficiaires domiciliés ou établis dans un ETNC.


Cette mesure vient compléter et durcir le dispositif prévu à l’article 238 du CGI que nous détaillons ci-après254.


ii. Majoration des retenues à la source sur les paiements versés dans des ETNC


En droit fiscal français, les revenus passifs (dividendes, intérêts et redevances) versés à des bénéficiaires non résidents de France sont soumis à une retenue à la source (RAS). Le taux de cette retenue peut éventuellement être réduit si une convention fiscale lie la France avec l’État de résidence du bénéficiaire du revenu.


À compter du 1er mars 2010, les flux passifs versés par des résidents français dans des ETNC sont soumis à une retenue à la source majorée à 50 %. On notera que la RAS majorée n’est plus prélevée en fonction de la résidence du bénéficiaire, mais du lieu où les versements sont effectués. On notera également qu’en l’absence de convention fiscale, cette retenue constitue un coût définitif.


Nous détaillons ici le dispositif applicable aux intérêts et aux dividendes.


• En matière d’intérêts


Le prélèvement forfaitaire obligatoire prévu à l’article 125 A III du CGI255 est fortement modifié à compter du 1er mars 2010 : son champ d’application est réduit aux seuls revenus et produits de placements à revenu fixe payés par un débiteur français hors de France dans un ETNC.Le taux de ce prélèvement est de 50 %.


Par exception (que l’on qualifie de « clause de sauvegarde »), ce prélèvement n’est pas applicable lorsque le débiteur démontre que les opérations qui ont donné lieu aux revenus ou produits en cause ont principalement un objet et un effet autres que de permettre la localisation de ces revenus ou produits dans un ETNC.


Ce dispositif et la clause de sauvegarde ont soulevé de nombreuses difficultés pratiques d’application qui ont conduit l’administration à publier, le 22 février 2010, un rescrit pour préciser cette mesure256.

Le rescrit précise qu’un paiement hors de France peut prendre la forme d’une inscription en compte ou de tout autre moyen de paiement :



	Le premier cas vise la situation des virements : on considèrera qu’il y a eu paiement dans un ETNC si le compte est ouvert dans un établissement situé dans un ETNC, indépendamment du domicile ou du siège de son détenteur. Dans ce cas, la règle pourrait être d’application restreinte : il suffirait de procéder à un paiement sur un compte intermédiaire situé dans un États coopératif pour que la RAS ne trouve pas à s’appliquer.

	Le second cas concerne les paiements remis en main propre. Dans ce cas, il est tenu compte du lieu de situation du domicile ou du siège du bénéficiaire pour déterminer si le paiement a lieu dans un ETNC.


S’agissant de la clause de sauvegarde, le rescrit identifie trois catégories de titres exonérés de RAS sans que le débiteur ait à apporter la preuve tenant à l’objet et à l’effet de l’opération d’endettement. De fait, si l’objet de l’endettement peut être démontré sans difficulté, justifier son effet peut s’avérer problématique.


D’autres questions, plus marginales, demeurent en suspens. On pourra, par exemple s’interroger sur l’application de la RAS sur les intérêts versés par une centrale de trésorerie en rémunération de dépôts en compte courant d’une filiale établie dans un ETNC. On peut également se demander si l’objet et l’effet d’une opération doivent s’analyser du seul point de vue du débiteur ou sur l’ensemble de la relation économique, y compris du point de vue du créancier en regardant notamment l’effet de la créance pour ce dernier.


• En matière de dividendes


Conformément aux dispositions de l’article 119 bis, 2 du CGI, les revenus distribués par les sociétés françaises à leur actionnaire personne morale non résident sont soumis à retenue à la source. L’article 187 du CGI prévoit que le taux de cette retenue est fixé à 25 ou 18 %, sous réserve des conventions fiscales internationales257.


Depuis le 1er mars 2010, la retenue à la source est portée à 50 % pour les paiements de dividendes dans des ETNC.


Contrairement aux intérêts, le texte de loi ne prévoit aucune clause de sauvegarde pour les dividendes. Certes, un rescrit est en court de rédaction. Ce dernier ne créera vraisemblablement aucune sauvegarde. On y verra, sans doute, le choix du législateur d’adopter un régime plus sévère et une volonté affichée et pénaliser les investissements dans le but de faire véritablement échec à l’utilisation des ETNC.


 2. Pénalisation des investissements dans les ETNC


i. Régime des sociétés « mère et filiale »


On rappelle qu’en application du régime des sociétés « mère et filiale » 258 les dividendes reçus par un actionnaire détenant plus de 5 % du capital de la filiale distributrice sont exonérés d’impôt sur les sociétés, sous réserve de la réintégration d’une quote-part de frais et charge de 5 %.


Les dividendes distribués à compter du 1 er janvier 2011 par des résidents dans des ETNC sont désormais exclus du champ d’application de ce régime et constituent, entre les mains de l’actionnaire, un revenu imposable au taux plein de l’IS (34,43 %).


ii. Régime des plus-values à long terme


En application du régime du « long terme »259, les plus-values de cession de titres de participation détenus depuis plus de deux ans peuvent être soumis à un régime d’imposition à taux réduit. Les cessions de titres d’une filiale établie dans un ETNC ne sont pas éligibles à ce régime.


iii. Régime du 209 B


Le régime fiscal des ETNC se superpose aux dispositifs anti-abus existants. Ces derniers visent toutefois les États dotés de régimes fiscaux dits « préférentiels », sans que la condition de la transparence et de l’échange de renseignements soit prise en compte. Nous détaillons ces dispositifs dans les pages suivantes260.


d) Equivalents étrangers de l’article 238 0-A

De même que la France, la Belgique a adopté une procédure spécifique relative aux paiements à des « paradis fiscaux ». Cette procédure n’est cependant que déclarative et non répressive.


Depuis le 1er janvier 2010261, les sociétés belges et établissements belges de sociétés non résidentes sont tenus de déclarer tous les paiements effectués directement ou indirectement à des personnes établies dans des États qui :



	sont considérés comme des États ou territoires non coopératifs pour toute la période imposable au cours de laquelle le paiement a eu lieu, par le Forum mondial de l’OCDE sur la transparence et l’échange d’informations (en d’autres termes, aux États figurant sur la « liste noire » de l’OCDE) ;

	ou qui figurent sur la liste des États à fiscalité inexistante ou peu élevée, c’est-à-dire dont le taux nominal de l’impôt sur les sociétés est inférieur à 10 %. Cette liste est fixée et mise à jour par arrêté royal délibéré en Conseil des Ministres262.


Le dispositif interdit la déductibilité fiscale des paiements en cause qui ne seraient pas déclarés ou ceux, bien que déclarés, pour lesquels le contribuable ne justifie pas qu’ils sont effectués dans le cadre d’opérations réelles et sincères et avec des personnes autres que des constructions artificielles.


Les contribuables ne sont cependant pas tenus de procéder à cette déclaration si la totalité des paiements effectués au cours de la période imposable n’excède pas 100 000 euros.



7.2.2 Mesures contre les territoires à fiscalité privilégiée (Art. 238 A CGI)

L’article 238 A du CGI263 interdit la déduction en France de certains versements réalisés par des résidents français à l’étranger au profit de personnes soumises à un « régime fiscal privilégié ».


Le législateur français a préféré utiliser la notion de « régime fiscal privilégié » plutôt que le concept, flou, de paradis fiscal. Cette approche permet de ne pas cantonner le dispositif aux seuls États, en s’arrêtant à leur taux d’imposition de droit commun.


Elle vise plutôt la réalité du régime fiscal applicable à une opération, un produit, ou une transaction donné. Enfin, elle sanctionne les formes d’évasion fiscale utilisant de tels régimes. La France s’est ainsi dotée d’une arme redoutable et particulièrement puissante.


En vertu de cet article, certaines sommes payées ou dues par une personne physique ou morale domiciliée ou établie en France à des personnes physiques ou morales qui sont domiciliées ou établies dans un État étranger ou un territoire situé hors de France et y sont soumises à un régime fiscal privilégié, ne sont admis comme charges déductibles pour l’établissement de l’impôt que si le débiteur apporte la preuve que les dépenses correspondent à des opérations réelles et qu’elles ne présentent pas un caractère anormal ou exagéré.


Nous examinons les conditions d’application et les effets de cet article.

a) Conditions d’application de l’article 238 A

1. Condition portant sur le débiteur


L’article 238 A du CGI s’applique à tout débiteur français soumis à l’impôt en France, notamment à toute personne morale française ou tout établissement stable français d’une entreprise étrangère passible de l’impôt sur les sociétés en France.


 2. Condition portant sur les charges en cause


Le champ d’application de l’article 238 A est plus restreint que celui de l’article 57. Il ne concerne, en effet, que trois catégories de charges :



	les charges financières, c’est-à-dire les intérêts au sens large (intérêts, produit des obligations, créances, dépôts…) ;

	les redevances (propriété industrielle, littéraire ou artistique) ;

	et la rémunération des prestations de service.


L’article 238 A ne distingue pas les charges effectivement payées ou celles simplement dues. De même, les versements effectués sur un compte tenu par un organisme financier situé dans un État ou un territoire à fiscalité privilégiée entrent dans le champ d’application de l’article 238 A.

Figure 30. Article 238 A du CGI conditions d’application
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3. Définition de « régime fiscal privilégié »


i. Principes applicables


Il ressort des dispositions mêmes de l’article 238 A que les personnes sont réputées être soumises à un régime fiscal privilégié dans l’État ou le territoire considéré si :



	elles n’y sont pas imposables ;

	ou si elles y sont assujetties à des impôts sur les bénéfices ou les revenus dont le montant est inférieur de plus de la moitié à celui de l’impôt sur les bénéfices ou sur les revenus dont elles auraient été redevables dans les conditions de droit commun en France, si elles y avaient été domiciliées ou établies.


C’est à l’administration que revient la charge de prouver que le bénéficiaire se trouve dans une telle situation.


L’examen de la fiscalité applicable est fait au niveau du bénéficiaire des sommes versées et non pas au niveau de l’État. On n’envisage donc pas les caractéristiques globales du système fiscal étranger mais la situation fiscale particulière du bénéficiaire. L’administration se réserve ainsi la possibilité de sanctionner des transferts de bénéfices au profit d’un bénéficiaire situé dans un paradis fiscal « partiel ».


ii. Interprétations administratives et jurisprudentielles


Dans sa doctrine, l’administration précise que l’article 238 A a pour objet de faire échec aux transferts de revenus à destination des « États-refuges » ou des « paradis fiscaux ». Ces pays ou territoires se caractérisent notamment par l’absence de toute fiscalité ou par l’existence de régimes fiscaux privilégiés en raison de la nature de certains revenus, de leur source ou de la qualité des bénéficiaires.


Du point de vue de l’administration, l’absence d’imposition à l’étranger n’est pas difficile à démontrer : soit il n’existe pas d’impôt en droit commun, soit les revenus en cause sont spécifiquement exonérés.


En revanche, prouver qu’un régime fiscal est privilégié quand les entreprises qui y sont soumises sont imposées à moins de la moitié de l’impôt qu’elles paieraient en France s’avère plus délicat.


Il est donc nécessaire de procéder à une comparaison des régimes fiscaux : pour ce faire, l’administration formule trois règles :



	la comparaison doit s’appliquer à des impôts, considérés dans leur ensemble ;

	elle doit porter sur des impôts de même nature ;

	enfin, elle doit tenir compte, s’il y a lieu, de l’existence de régimes fiscaux particuliers.


En d’autres termes, la comparaison doit être effectuée en examinant le traitement fiscal auquel le bénéficiaire des versements aurait été soumis en France, compte tenu de la nature de son activité (« in concreto »), et non en opposant les régimes fiscaux généraux applicables en France et dans l’État ou le territoire considéré (« in abstracto »)264.


À ce titre, le Conseil d’État a jugé que l’administration fiscale ne justifiait pas que des sociétés étaient soumises à un régime fiscal privilégié au sens de l’article 238 A du CGI en se bornant à citer le taux maximal de l’ensemble des impôts applicables265.


b) Effets de l’article 238 A

Lorsque ses conditions d’application sont réunies, l’article 238 A permet à l’administration de présumer que les obligations contractuelles du contribuable débiteur sont fictives (1). Elle procède alors à un renversement de la charge de la preuve et c’est au contribuable de justifier la déductibilité des charges en cause (2). À défaut, ces charges doivent être réintégrées dans son résultat imposable (3).


 1. La présomption de l’article 238 A du CGI


L’Administration reconnaît et respecte, en principe, les situations de droit : les conventions sont réputées sincères et, les obligations contractuelles réciproques sont présumées être équilibrées.


L’article 238 A permet à l’administration de présumer que les rapports contractuels conduisant au paiement des charges en cause sont fictifs. Il inverse ainsi la charge de la preuve : si le contribuable ne démontre pas leur réalité, les conventions en cause sont censées avoir fait peser sur le débiteur des obligations anormales ou exagérées.


Le reversement opéré par l’article 238 A va donc bien au-delà de la présomption légale posée par l’article 57 du CGI266.On rappelle que pour mettre ce dernier article en œuvre, l’Administration doit préalablement prouver que des avantages particuliers ont été consentis par l’entreprise française à l’entreprise étrangère ; le transfert de bénéfices ne peut ainsi être présumé qu’une fois l’existence de tels avantages démontrée.


L’application de l’article 238 A du CGI débouche sur une présomption extrêmement sévère : quand l’administration a prouvé que le bénéficiaire était soumis à un régime fiscal privilégié, elle peut présumer à la fois que :



	l’opération en cause n’a aucune base matérielle ;

	et, que les charges qu’elle fait supporter au débiteur français sont anormales ou exagérées.



2. Renversement de la charge de la preuve


i. Cas général


La double présomption que permet l’application de l’article 238 A reste une présomption simple. Le contribuable conserve la possibilité de déduire les charges s’il démontre que :



	d’une part, les dépenses correspondent à des opérations réelles, dont il devra prouver l’existence à la fois juridique et matérielle ;

	et, d’autre part, les dépenses en cause ne présentent pas un caractère anormal ou exagéré.


Le Juge de l’impôt rappelle qu’en application de l’article 238 A, il appartient au contribuable, dans tous les cas, de justifier du principe de la déductibilité des charges comme de la réalité de la prestation 267.


ii. Cas particulier des sommes versées ou dues dans un ETNC


La déductibilité des versements effectués vers un État ou territoire non coopératif au sens de l’article 238-0 A du CGI est rejetée, que les bénéficiaires soient ou non soumis à un régime fiscal privilégié.


La loi de finances pour 2009 a durci les conditions d’application de l’article 238 A pour les versements à destination des ETNC.


Pour pouvoir déduire ces sommes, la double démonstration que requiert l’article 238 A en droit commun (réalité de l’opération et normalité des charges) est en effet insuffisante.


Le contribuable doit également démontrer que les opérations en cause n’ont pas principalement pour objet et effet de permettre la localisation des dépenses dans un État ou territoire non coo-pératif. En d’autres termes, il doit démontrer que les opérations en cause ne constituent pas une forme d’évasion fiscale.


Ces dispositions sont applicables aux exercices ouverts à compter du 1er janvier 2011.


 3. Conséquences de l’article 238 A


i. Les sanctions


L’article 238 A n’opère aucun renversement de la charge de la preuve en matière pénale : le contribuable continue à bénéficier de la présomption d’innocence s’il fait l’objet de poursuites pour fraude fiscale sur le fondement des articles 1741 ou 1743 du CGI.


Pour l’application des sanctions fiscales, l’article 238 A ne modifie pas non plus la présomption de bonne foi reconnue au contribuable. Si l’administration estime devoir l’écarter, il lui appartient de mettre en œuvre la procédure d’abus de droit268.


ii. La réintégration des charges


Si le contribuable n’est pas en mesure de justifier la réalité des prestations ni la normalité des charges supportées, l’article 238 A autorise l’administration à rejeter la déductibilité de ces charges. Par suite, elles sont réintégrées au résultat imposable du débiteur.


Si le contribuable a su prouver la réalité des opérations ayant occasionné les dépenses mais n’a pas démontré leur normalité, la partie non justifiée de ces charges est réintégrée.


Par ailleurs, si le débiteur est soumis à l’impôt sur les sociétés et si :



	l’entreprise française a des résultats bénéficiaires269 ;
Figure 31. Article 238 A du CGI : conséquences
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	ou si ses résultats sont déficitaires en dépit de la réintégration des charges en cause et que le bénéficiaire possède des parts de la société française270 ;


les charges réintégrées sont réputées constituer un revenu distribué, soumis à une retenue à la source de 25 % (sous réserve des conventions fiscales internationales applicables).




7.3 LES MESURES CIBLÉES DE RÉPRESSION : LES SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES CONTRÔLÉES (« CFC RULES »)

7.3.1 Le dispositif français (Art. 209B CGI)

L’article 209 B du CGI est un instrument de dissuasion.


Il a pour objectif de dissuader les entreprises françaises de localiser leurs bénéfices dans des filiales ou établissements stables soumis à l’étranger à un régime fiscal privilégié. L’application de l’article 209 B conduit en effet à imposer ces bénéfices en France. Ce faisant, il s’oppose à deux grands principes du système fiscal français : la territorialité stricte et l’imposition séparée d’entités juridiquement distinctes.


Le dispositif « originel » a été institué en 1980271. Il n’a cependant pratiquement pas été appliqué par l’administration jusqu’à sa première réforme en 1990. Divers contentieux ont soulevé la question de sa compatibilité avec le droit conventionnel272 et la jurisprudence de la CJUE a rendu incertaine sa conformité avec le droit communautaire.

Pour ces raisons, la loi de finances pour 2005273 a donc profondément modifié l’article 209 B. Les nouvelles dispositions sont applicables depuis le 1er janvier 2006274.


Afin d’étudier plus en détail cet article, nous examinerons successivement les conditions et les effets de sa mise en œuvre.

a) Conditions d’application de l’article 209 B

1. Condition portant sur les entreprises visées


Le texte vise les entreprises passibles de l’impôt sur les sociétés au taux de droit commun. Il peut donc s’appliquer à toutes les personnes morales soumises à l’IS de droit ou sur option ainsi qu’aux établissements stables français de sociétés étrangères.


 2. Condition portant sur les participations


L’article 209 B du CGI s’applique lorsque la personne morale passible de l’impôt sur les sociétés détient directement ou indirectement plus de 50 % des actions, parts, droits financiers ou droits de vote dans une structure étrangère soumise à un régime fiscal privilégié.


La nature juridique de la participation (actions, parts, intérêts etc.) et de la structure détenue (sociétés de capitaux, partnership, association etc.) sont d’interprétation large et couvrent un large éventail.


La détention peut être directe ou indirecte ; dans ce dernier cas, elle peut se matérialiser :



	par l’intermédiaire d’une chaîne de participation (le taux de participation est alors calculé en multipliant les pourcentages de participation successifs auquel on ajoutera, le cas échéant, le taux de participation directe) ;

	ou au travers d’une communauté d’intérêts entre la personne morale française et d’autres détenteurs de parts ou intérêts dans la structure soumise à un régime fiscal privilégié, s’il existe entre eux des liens personnels, financiers ou économiques. Quatre situations peuvent ainsi être distinguées :

	– la détention par les salariés ou les dirigeants de la personne morale française,

	– la détention par une personne physique actionnaire de la personne morale française,

	– la détention par une entreprise ou une entité juridique « sœur » de la personne morale française,

	– et, enfin, la détention par un partenaire commercial de la personne morale française.




Comme nous l’avons décrit précédemment, un régime fiscal est considéré comme privilégié (au sens de l’article 238 A du CGI) dès lors que le montant des impôts sur les bénéfices ou sur les revenus auxquels est soumise la structure est inférieur de plus de la moitié à celui dont elle aurait été redevable en France dans les conditions de droit commun.


En d’autres termes, le régime fiscal est considéré comme privilégié dès lors que l’impôt effectif est inférieur à 17,3 %.


b) Effets de l’article 209 B

1. Présomption de transfert de bénéfices


L’administration présume que les opérations de la société étrangère ont pour seul effet de permettre la localisation de bénéfices dans un pays à fiscalité privilégiée.

Figure 32. Article 209 B : présomption de transfert de bénéfices
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L’article 209 B procède ainsi à un renversement de la charge de la preuve : c’est au contribuable de démontrer que les opérations de la structure étrangère répondent à des objectifs autres que fiscaux et n’ont pas principalement pour effet la localisation de bénéfices dans un pays à fiscalité privilégiée.


 2. Imposition d’office de l’actionnaire français


i. Modalités d’application


En cas d’application de l’article 209 B, la personne morale française est imposée sur une partie des bénéfices de l’entité étrangère soumise à un régime fiscal privilégié.


Les modalités de cette imposition diffèrent selon que l’entité étrangère est un établissement ou une filiale de la personne morale française :



	si l’entité étrangère est un établissement, tout se passe comme si les résultats étrangers avaient été réalisés en France par le siège de la personne morale française ;

	si l’entité étrangère est une filiale, ses résultats positifs sont réputés distribués à l’actionnaire personne morale française.


L’application de l’article 209 B conduit donc la personne morale à recalculer le résultat fiscal de l’entité étrangère comme si c’était le sien. Elle établit tout d’abord un bilan de départ à partir duquel seront reconstitués les résultats de la société étrangère. Elle tient ensuite compte de l’ensemble des opérations conduites par l’entité étrangère.


Les règles fiscales utilisées pour la détermination de ces résultats sont les règles françaises : de ce fait, la détermination des résultats de l’entité étrangère se voit appliquer notamment les règles de territorialité stricte275 ou restreinte, le régime des sociétés « mère & filiale »276 en cas de distribution, ou encore les modalités de calcul des amortissements.


Les bénéfices de l’entité étrangère ainsi calculés sont réintégrés dans le résultat fiscal de la personne morale française et sont imposables à l’impôt sur les sociétés au taux de droit commun. Dès lors, ses éventuels déficits pourront s’imputer sur les résultats bénéficiaires277.

Enfin, la personne morale française doit automatiquement et volontairement fournir à l’administration un certain nombre de renseignements sur ses participations répondant aux conditions de mise en œuvre de l’article 209 B (obligation déclarative à la charge de l’entreprise).


ii. Élimination des doubles impositions


L’application de l’article 209 B peut conduire à un risque de double imposition dans deux situations :


• Au moment de la taxation des bénéfices de l’entité étrangère


Les bénéfices de l’entité étrangère qui seraient imposés en France en application de l’article 209 B ont pu déjà être soumis à l’impôt localement.


Afin de réduire ce risque de double imposition, la France reconnaît à la personne morale française le droit d’imputer sur l’impôt dont elle est redevable en France un crédit d’impôt correspondant à :



	L’impôt sur les sociétés acquitté localement par l’entité ;

	Les retenues à la source supportées par l’entité étrangère sur les dividendes, intérêts ou redevances qu’elle reçoit d’autres sociétés, à la double condition :

	– que ces dernières soient établies dans des États liés à la France par une convention fiscale,

	– et que l’État ou le territoire en cause ne figure pas sur la liste des États et Territoires non coopératifs (ETNC), établie chaque année par la France sur la base des critères définis à l’article 238-0 A du CGI278.



	Au moment de la distribution des bénéfices de l’entité étrangère à la personne morale française


Si l’entité étrangère procède à la distribution effective de ses revenus, la personne morale actionnaire française devrait être imposable. Or ces revenus étaient réputés distribués et ont déjà été imposés en France par l’application de l’article 209 B. Afin d’éliminer ce risque de double imposition, la personne morale française est autorisée à déduire de son résultat fiscal les dividendes et produits de participation reçus de l’entité établie hors de France qui ont déjà été imposés en application de l’article 209 B.


 3. Clauses de sauvegarde


i. Au sein de l’Union européenne


Les dispositions de l’article 209 B ne s’appliquent pas lorsque :



	l’entreprise ou l’entité juridique étrangère est établie dans un État membre de l’Union européenne ;

	et l’exploitation de l’entreprise ou la détention des droits par la personne morale française ne constitue pas un montage artificiel destiné à contourner la législation fiscale française.


La notion de « montage artificiel » est une construction jurisprudentielle de la CJUE279.Elle s’apprécie au regard de critères objectifs.


Les dispositions de l’article 209 B ne trouveront ainsi pas à s’appliquer lorsque la réalité de l’implantation (existence « physique » de locaux, personnels et équipements) et l’exercice effectif d’une activité économique seront établis.

Figure 33. L’article 209 B du CGI
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ii. Hors Union européenne


La personne morale française est expressément exonérée si les bénéfices de l’entité étrangère proviennent d’une activité industrielle ou commerciale effective. Cette définition exclut, par construction, les activités libérales et les sociétés holdings pures.


La clause d’exonération automatique ne s’applique pas si une certaine proportion des revenus de l’entité étrangère provient d’opérations financières ou de prestations intra-groupe. La personne morale française doit alors apporter la preuve que les opérations en cause ont principalement un effet autre que fiscal.


La clause de sauvegarde ne s’applique pas non plus aux entités établies dans un ETNC. Pour échapper à l’application de l’article 209 B, le contribuable français doit non seulement démontrer le caractère principalement non fiscal des opérations mais il doit également transmettre à l’administration fiscale l’ensemble des éléments nécessaires à l’appréciation de l’activité exercée.



7.3.2 Les régimes étrangers « sociétés étrangères contrôlées »280

a) Quelques exemples de régimes étrangers

1. États-Unis :la « subpart F »


Les revenus des filiales non américaines de sociétés résidentes des États-Unis ne sont, en principe, imposés aux États-Unis que s’ils sont distribués à l’actionnaire américain. Les multinationales américaines pourraient ainsi conserver en dehors du territoire américain des revenus qui ne seraient jamais rapatriés et par conséquent jamais imposés aux États-Unis.


Afin de parer ce risque, les sociétés américaines doivent réintégrer dans leurs profits imposables une portion des résultats de leurs filiales qui constituent des « controlled foreign corporations » (CFC)281.


Une filiale étrangère est une CFC si l’actionnaire américain détient pendant une période minimum de 30 jours consécutifs durant l’exercice une participation directe ou indirecte supérieure à 50 % de ses droits de vote et de sa « valeur ».


L’IRS définit comme actionnaire américain toute personne américaine, citoyen ou résident des États-Unis, partnership ou toute société de droit américain, détenant, directement ou indirectement, 10 % au moins des droits de vote de la société étrangère.


Les résultats des CFC sont réputés distribués à l’actionnaire américain et sont traités comme un dividende.Afin d’éviter les risques de double imposition, les distributions effectives sont exonérées d’impôt. La portion des résultats de la filiale qui doit être réintégrée dans le résultat imposable de l’actionnaire américain est qualifiée de « Subpart F income ». Constituent notamment des « subpart F income » d’une « CFC » :



	les revenus tirés de l’assurance de risques américains ;

	les revenus tirés de la pratique des pavillons de complaisance ;

	les revenus dits « passifs » (dividendes, intérêts, loyers…).



2. Allemagne


Le régime d’imposition des sociétés étrangères contrôlées en Allemagne est prévu aux Sec. 7 à 14 de l’Aussensteuergesetz (AStG).


Une société résidente allemande peut être considérée comme ayant reçu un dividende prélevé sur des revenus « passifs » (« Zwis-cheneinkünfte ») d’une filiale « intermédiaire » (« Zwischenge-sellschaft ») résidente d’un pays à fiscalité privilégiée, même si les revenus en cause ne sont pas effectivement distribués.


Ce régime s’applique si :



	l’actionnaire allemand détient directement ou indirectement plus de 50 % du capital de la société intermédiaire ;

	la filiale intermédiaire dégage des revenus passifs (cette catégorie est définie par défaut, et correspond aux revenus ne résultant pas d’une activité économique propre ; on peut les qualifier de revenus relais) ;

	les revenus passifs sont soumis à un impôt inférieur à 25 %.


Lorsque ces conditions sont remplies il y a réintégration du montant des revenus relais, diminués de l’impôt payé dans l’état de résidence de la société intermédiaire, au revenu des associés résidents en Allemagne.


Si la filiale intermédiaire distribue ses revenus à son actionnaire allemand, le dividende reçu est exonéré d’IS en Allemagne. Les éventuelles retenues à la source prélevées sur cette distribution sont créditées sur l’impôt ou déduite du résultat taxable de l’actionnaire.


Il convient enfin de noter que le régime ne s’applique pas si :



	la filiale intermédiaire est résidente d’un État membre de l’Espace économique européen (i.e., les membres de l’UE, l’Islande, le Liechtenstein, la suisse et la Norvège) ;

	les revenus passifs n’excèdent pas 80 000 € (seuil) et représentent moins de 10 % des revenus totaux de la filiale.


3. Royaume-Uni


Les « CFC rules » britanniques sont prévues aux Sec. 747 à 756 et aux Sch. 24 à 26 de l’Income and Corporation Taxes Act de 1988. Une société résidente au Royaume-Uni peut être imposée sur les revenus non distribués d’une société non résidente si :



	elle possède, seule ou au travers d’une association, un « intérêt » supérieur à 25 % des profits non distribués de la société non résidente ;

	elle exerce un contrôle sur cette société non résidente (i.e., elle détient plus de 50 % de son capital ou de ses droits de vote) ;

	et la société étrangère est soumise à une fiscalité privilégiée.


L’administration fiscale britannique (HMRC) considère qu’une société est résidente d’un État à fiscalité privilégié si elle est soumise dans cet État à un impôt inférieur à 75 % de l’impôt dont elle aurait été redevable si elle avait été résidente britannique (soit un taux effectif de 21 %).


HMRC a publié une « liste blanche » des pays qui ne constituent pas des États à fiscalité privilégiée. Si la CFC n’est pas résidente d’un de ces pays, ses bénéfices sont réintégrés aux revenus des résidents britanniques qui la contrôlent, à moins de remplir l’une des conditions suivantes :



	« the acceptable distribution test » : la CFC distribue au moins 90 % de ses bénéfices à ses actionnaires britanniques ;

	« the exempt activities test » : la CFC a une activité commerciale réelle, autre qu’une activité de holding, essentiellement avec des partenaires indépendants ;

	« the de minimis test » le bénéfice imposable de la CFC ne dépasse pas 50 000 £ ;

	« the public quotation test » : la CFC est cotée et au moins 35 % de ses droits de vote sont détenus par le public ;

	« the motive test » : le contribuable britannique peut démontrer que la transaction a une justification commerciale réelle et que l’avantage fiscal qu’elle procure n’est pas l’un des objectifs principaux du montage.


On notera, enfin, qu’une consultation publique a été lancée entre le 26 janvier et le 20 avril 2010 pour une « modernisation » des règles CFC.


b) Synthèse : une approche identique

Ces régimes présentent, à l’évidence, de nombreux points communs :


• Le faible niveau d’imposition


Ces régimes ont tous le même objectif : éviter de perdre des recettes fiscales au profit de pays étrangers.


La suspicion vis-à-vis du voisin n’est cependant pas la même selon les États : les règles CFC américaines s’appliquent quelque soit le pays étranger, alors que la plupart des États n’appliquent leurs dispositifs qu’à l’encontre de pays ne jouant pas le jeu et sortant du rang en appliquant des taux d’imposition faibles ou nuls.


Pour ces derniers, du reste, la perception de ce qu’est un « impôt faible » diffère encore. Certains États retiennent une approche par « liste noire », d’autres comme la France, préfèrent procéder à une comparaison par rapport à leur propre niveau d’imposition.


• La détention d’une participation par les résidents


Ces régimes s’appliquent dès lors que l’actionnaire résident de l’État où ces dispositions sont en vigueur détient une large proportion du capital de la société étrangère.


• La nature des revenus


On peut noter ici une apparente dissemblance.


Les dispositions adoptées en Allemagne ou aux États-Unis ne considèrent que certaines catégories de revenus (les revenus passifs), alors que les dispositions applicables au Royaume-Uni ou en France soumettent à l’impôt la totalité des revenus non distribués des filiales étrangères établies dans des pays à fiscalité privilégiée.


Les deux systèmes reviennent cependant au même dans la mesure où les partisans de la deuxième catégorie n’imposent pas les revenus pour lesquels le contribuable peut prouver qu’ils proviennent d’une activité économique réelle.

Figure 34. CFC rules des pays membres de l’Union européenne
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Figure 34. (suite)
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A PROGRESS REPORT ON THE JURISDICTIONS SURVEYED BY THE OECD GLOBAL
~ FORUMIN IMPLEMENTING THE INTERNATIONALLY AGREED TAX STANDARD"

Progress made as at 25™ March 2010 (Original Progress Report 2™ April 2009)

Jurisdictions that have substantially implemented the internationally agreed tax standard

Andorra Czech Republic Korea San Marino

Anguilla Denmark Liechtenstein Seychelles

Antigua and Barbuda | Estonia Luxembourg Singapore

Argentina Finland Malaysia Slovak Republic
Aruba France Malta Slovenia

Australia Germany Mauritius South Africa

Austria Gibraltar Mexico Spain

The Bahamas Greece Monaco Sweden

Bahrain Guemsey Netherlands Switzerland
Barbados Hungary Netheriands Antilles Turkey

Belgium Iceland New Zealand Turks and Caicos Islands
Bermuda India Norway United Arab Emirates
British Virgin Islands Ireland Poland United Kingdom
Canada Isle of Man Portugal United States
Cayman Islands Israel Russian Federation US Virgin Islands
Chile Italy St Kitts and Nevis

China® Japan St Vincent and the Grenadines

Cyprus Jersey Samoa

Jurisdictions that have committed to the internationally agreed tax standard, but have not

yet substantially implemented

Jurisdiction Year of Number of | Jurisdiction Year of Number of
Commitment | Agreements Commitment | Agreements
Tax Havens”

Belize 2002 3) Montserrat 2002 3)
Cook Islands 2002 (11) Nauru 2003 (0)
Dominica 2002 i) Niue 2002 (0)
Grenada 2002 3) Panama 2002 1)
Liberia 2007 (0) St Lucia 2002 (6)
Marshall Islands 2007 2003 (1)
[
Brunei 2009 9) 2009 (0)
Costa Rica 2009 (1) Uruguay 2009 (5)
Guatemala 2009 (0)

Jurisdictions that have not committed to the internationally agreed tax standard

Jurisdiction

Number of
Agreements

Jurisdiction

Number of
reements

All jurisdictions surveyed by the Global Forum have now committed to the intemationally agreed tax

standard

" Te interaationally agreed tex standard, which was developed by the OECD in co-operstion with non-OECD countries and which was endorsed by

G20 Finance Ministers at their Berlin Meeting in 2004 and by the UN C
October 2008 Mesting, requires exchange of information on request in all tax matters for the
mmmm:mmmwahﬂmﬁxm

of the 1

2 Excluding the Special Administrative Regions, which kave

wi

of Experss on c iom in Tax Matters at its
i and of ic tax law
T also for o protect the

tax standard.

3 M]msmmmmnﬁgdmmsmm;thmh‘mmmsdsmbedmhwwmm
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Traitement fiscal de ’abandon de créance
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normale?
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commercial?

Ooul

La situation nette
de la filiale reste-
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malgré PAC?
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du résultat imposable du créancier | dn résultat imposable du créancier

Le créancier est-
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débiteur et va-t-il
le recapitaliser?

NEUTRALITE FISCALE






OEBPS/images/e9782840016526_i0007.jpg
Des objectifs contraires

— —_—

Charges & Pertes Produits & Profits

O |

Administration e | J— .~ Contribuable






OEBPS/images/e9782840016526_i0008.jpg
e 12193 Un SR 9P 10
210z ap 3mdwod ¢ (1/4) op 2312 1eaaap 1 1107 W (1/5) ¥ pusoddes

w2 asodus s10pans 5219150

ap wosp
00 11 “010¢ uaabsnl (1/9) ap 152 auaofs (c1/c1) ons

0102 v woneandde v x1uD 11O -
snued 230505 sed o8 au onoyddep $1939p S “600Z I U 2108 213 & i

‘ S = = = > = 2pang PRNETIIN

- - agquaodas voxy onu audopoq 1| (1/4) EIEI - TN

- - - - - - - wn-swneioy w-awneioy

6002 U2 %48 > smvwnoy ajquasoday onvx > amoueq Judwanapud Jues anap amor| (1/¢) smrwmoy - aurwnoy
(3orq-01-3oUq U 1UdWIIBTL S

Spusprac onva no snuvavd szan sop sed anuasuos > §) aan anap amo | (1/¢) | ambagpy, doy - anbayo 1, dy

- - agqeiodas voxy onvs auffopog 1| (1/9) | ambraorg doy 4 anbuaoigday

apquodas oy onex 1) s30y 1apisa srednnod uou oy 3w ap 133 (1/2) Snuog - [Snog
“DITBLONIE HWIW WO MNP 19 VL))
3] 15 1o “manqap np 2104 2p I no [edeo|

- - agquodas tox onvx > 9,67 < wreuaRp U 1vd nussuod w1g| (1/¢) sufojoq - ausopog
yorq-o1-yorq s191d sa] 1wdWANS InpowT
(SA:11) 1wawarquidwos apiosuod adnoss|

- - apuapiaiCy onex awaw unp A910s 2mor aed nuasuos 11g| (1/¢) seg-sieg - seg-sieq

= £ > E s g 3 RIUN RIUN

- - - onvz sSuipjoy sap 1ud amzasnos auap amoy mod spqronddy | (¢1/¢g) | Smoquiaxnry - Samoquiaxty
$310A 2p 1p no [EndeEd 04,0¢ < LU

- - agquiodas voxy onex 190mpur 10 19931p aareunonov 1vd nuasuod 123d|  (1/4) aEngr - gy

- - - - siuapisoa-uou sap aed snuasuod s1aad snor | (1/+) mona| - amona |

VALIEH %0€ > g > 2 A= 2 S g

- - - - - - - apurp apur

z = agquiodar vo; onvx > anwoueq Juawanapus yaes anap amor| (1/¢) opSuofy - susuopy

- - - : 5 1/€) 239 z - 29mD
nonqap 190 19307 : (g) sonwx ¢ sap p8 smd (¥) 39 2dnos8 swgw unp 200s ()
amenax sodwr yuvav auur ag v 9p e JuayyY 193] Manqap up 2[eNuod 3y no endes np yuofrw|
0EINOD 1S NP 9,6 > ¢ (0) 11dwos ¥ 04¢ 10991 | 2p Mpquonpap vou ¥ JUG2AIP 1IPUI N0 1221p FxEBTONSY (v)|

a/en>: 1) aours aiquazodany ssynvmwnD sones ¢ 291 asudanud sun avd nuasuod 11g | (1/¢7) aousy - aoues

= E E £ E E = puruLy opuruL]

- - - - - - - oy oI

onvx 01 s30y 10apisas ‘[ousedsa wou an xaur ap 133 (1/€) sududsyy - suSedsg
manqap p 2104 9p $1p 10 EdEd 040¢ <

1T %08 > | yvwoueqy apquaodas noxy onva o Juru21a( pw no “p daeuuonov xvd puasuod 1| (1/4) spvwouee - yrvwourq

- - = - - andiyy axdiyry

- - suv g aquiodoy | LIGH %CL < 193 (s39m sap avd anuasuod -3 ) anap amor| (1/¢) amSing - g

- - apuspraic] onux amvuuonor un red nuasuos 11g| (1/1) anbidog - anbifog

- = < = s = sypmny sypmny

(21108 M) VALIFH %0€ > i\ = i 3 5 i i audvwoyy

GNP Hok SYGIIPIP
s syaappur sap pusmsgiva], | -uou s sop uopopy Kooty b ey i mdapa G et uonesieides

5 -snos ap
3210uBUY OnEs UN 24w skeg o a a d

NSEY 30 dLJWNOD. FHOOUddV viid O¥dd

o1821 suvs skvg






OEBPS/images/e9782840016526_i0005.jpg
Double imposition
Juridique Economique

x Actionnaire

Filiale
aa son sicge dans le Pays A et une La filiale réalise un résultat de 100. Elle
usine dans le Pays B. I'usine constitue acquitte'IS dans le Pays B (prélevé par
un établissement stable de .. hypothesea 30%) et distribue son

1usine réalise un résultat de100, sésnleatapeisinapd (70)

imposableala fois en Bet en A. Lactionnaire est imposé surle divi-
dende recu.
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Elimination de la double imposition

1. Imposition d’une distribution de dividende

1.1- Dispositions de droits internes

Etatde Ia . . A o
L. Actionnaire € Impotsurles sociétés: 30%
résidence 5
ks
g
------------------ (] - - - -
S
2
E'tatde la A ¢
Retenuea la source: 25%
source

1.2- Dispositions de la convention
Le droit d’imposerle dividende estattribué a ’Ertat de la résidence.

I’Etat dela source peut prélever une retenue dontle taux ne doit pas dépasser 10%.

2. Méthodes d’élimination de la double imposition

Impét Sans élimination Exonération Imputation

Source 100x 10% =10 100x10% =10 100x10% =10

Résidence 100x 30% =30 (100 x 30%) - 10 =20

3. En PPabsence de convention

En Tabsence de convention fiscale,

certains Etats de résidence tiennent
compte des retenues a la source
locales en considérant qu’elles
constituent une charge déductible.

1Ertat de résidence impose ainsi un
revenu net.

Source 100 x 25% =25

Résidence (100 - 25) x 30% =22,5
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USA PAYS X

@ <200>

100 Société o

200 Etab. ol

o est une société américaine qui a deux établissements : 'un aux USA («1), 'autre
dans le pays X («2). o et ol réalisent un profitde 100 et 200, 2 une perte de 200.
Tous les résultats sont imposables aux USA. Ia perte de a2 peut étre déduite des
profits de o et al. Ilen ressortun cott fiscal de (100 + 200 — 200) x 35% = 35.

@ | Société B

La société B, enregistrée dans le pays X, a un établissement aux USA. Seuls
les résultats de cet établissement son imposables aux USA.
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FRANCE PAYS X

S
200 Etab. «l

1
1
1
1
1
:
1 .
100 Société o : Etab. o2 ) <200>
1
1
1
1
3
|
:
1
1

o est une société francaise qui a deux établissements : 'un en France («1), autre
dans le pays X (2). o et al réalisent un profitde 100 et 200, o2 une perte de 200.
Seuls les résultats francais («=100 + «1=200) son imposables en France. La pette
de o2 érant réalisée hors de France, elle ne peut pas étre réduite des résultats
dex oudeal. Il en ressort un cott fiscal de 300 x 33,33% = 100

S

La société B, établie dans le pays X, a un établissement en France. Seuls les
résultats de cet établissement sont imposables en France.

Société B
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Droit commun

Régime M/F

convention X{”L\' coni

Localement Dividende distribué 100 100 100

Retenue 2 la source (10%)* 10 10 10
|Dividende net recu par l'actionnaire I | 90 | | 90 | 90 |
En France Dividende imposable 0 100 90

IS corrclsp.onc'].ant ) 172 3443 31

(hors crédit d'impot)

Imputation du crédit d'impot 0 -10 0

Imposition effective en France 1,72 24,43 31
[ Taus effectif d'imposition (IEI) | [ 2 | [ 3443 [ M |

* On supposera, par hypothese, que la retenue 2 la source est prélevée a un taux de 10% (avecou sans convention)

#* En appliaation du régime des sodétés "meére et filiale"
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Treaty shopping
Distribution de dividende de la France aux USA

Dividendedisttibué de France: 100 Dividende disttibué de France: 100

Retenuea la source entre la France et Retenuea la source

les USA (jusqu’en 2009): 5% - Entrela France et les Pays-Bas: 0%
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Utilisation des check-the-box rules

S Actionnaire américain
L R=100
Filiale francais
FRANCE R= <50> /

En droit commun, la société américaine réalise un profit de 100. Elle est
imposablea 35% sur ce profit et paie un imp6tde 35. De ce cotéla filiale
francaise constate une perte de 50.

Sila filiale francaise opte pour étre « disregarded for (US) tax purposes», son déficit
peut, sous certaines conditions et résetves, remonterau niveau de actionnaire
américain et venir réduire son résultat imposable, et 'impot correspondant (17,5)
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AN AN\ /
Prix de revient: PRIXDE Prix de vente
du produit: 500 TRANSFERT? final: 1500
Hypothéses

PRODCO assure la production des produits a un prix de revient (PR) de 400

Elle vend les produits a DISTRICO, la filiale de distribution établie dans le pays X

le prix de vente interne (PCI) est un prix de marché: 1000
le prix de vente interne (PCI) est un prix manipulé: 500

DISTRICO, la filiale de distribution vend le produit au client final pour 1500 (PV)

H1 : cession interne a prix de marché (1000)

PRODCO
Charge | Produits

DISTRICO

Chatges | Produits

PR: 400 | PCI: 1000

Résultat 600
1S (3 33%) 200

Total IS: 250

PCI: 1000 | PV: 1500

Résultat 500
1S (2 10%) 50

PRODCO

Charge | Produits

H2 : cession interne 2 prix manipulé (500)

DISTRICO

Charges | Produits

PR: 400 | PCI: 500

Résultat 100
IS (a 33%) 33

Total IS: 133

PCI: 500 | PV: 1500

Résultat 1000
IS (2 10%) 100
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Actionnaire Actionnaire

J |

R=100 R= <90>
1IS=15

Partnership

En transformantla filiale déficitaire en parinership
eten la transférant sous la filiale bénéficiaire R=100-90 =10
canadienne, 'actionnaire divise par 10 son TEIL IS=15






OEBPS/images/e9782840016526_i0022.jpg
TTTTTTTTTTYT )

14
i —
|
1
: 50% \l/ 100%
1
|
\\-—————————_\—)
1I.C détenue a 50% Groupe consolidé
R= <100> R=100
-
1IS=17,5

Utilisation des partnerships aux USA

La LLC n’est détenue qu'a
50%. Elle ne peut doncpas
entrer dans le périmetre de
consolidation a proprement
patler (détention requise 80%0).

Du fait de sa translucidité
fiscale, ses pertes peuvent en
partie s’imputer sur les profits
dugroupe consolidé.

Tout se passe comme si elle
faisait 'objet, en fiscalité, d’une
consolidation proportionnelle.

* NB :IS fédéral applicable aux Etats-Unis de 35 % (hors State tax).






OEBPS/images/e9782840016526_i0020.jpg
(rodur op Juowored
19 wonerepp) 1red-mn0nb oy
mod saposse sop gqesuodsay

XNEPOS
$90139u9q sap 1red-ar0nb moy
9P UOSIET ¥ $IDOSSE $9P UONTXE

SOPUPIAIP
S[ NS SYDOSSE SIP VONETXE],

SHIDOSSV SHA NOLLVXV.L

SITqUIDUT SIP AIDUDSIP LIS
| no anbrpun| yeuuosiad op seg

1odurop 1uowored
I STOY 9[LIS ANEVVOSII[
— onbrprml onEuuosIdg

Jesy
12 onbrprm( neuuosiod suy(

HTVOSIA L an01aranf
HALITVNNOSYHd

SI[PIIDLIILOD SUOPELOSSE ST

souuosiad op s9190s $o7]

xneyrdes op $91910s s

HITdWIXH

HONHIVISNVYL

HLIAIDNTSNVYL






