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Avant-propos
« L’argent ne fait pas le bonheur de ceux qui n’en ont pas. »
Boris Vian


Ces dernières années, les paradis fiscaux et la fraude fiscale se sont retrouvés au cœur de l’actualité, pour plusieurs raisons qu’il convient de rappeler.
Tout d’abord sur un plan médiatique, de nombreuses affaires ont éclaté, amenant ainsi le grand public à s’intéresser à la problématique de la délinquance financière, source de frustration liée au sentiment d’inéquité perçue : Jérôme Cahuzac, ministre des Finances, qui jure au président de la République et aux représentants du peuple, les yeux dans les yeux, ne pas avoir de compte en Suisse ; Claude Guéant, ancien ministre de l’Intérieur, qui vend 500 000 euros deux tableaux estimés à 30 000 euros ; Thomas Fabius, fils du ministre des Affaires étrangères, sans ressources, qui acquiert un appartement pour 7 millions d’euros alors qu’il est estimé 4,5 millions d’euros ; plus récemment Dominique Perben, qui est arrêté à la frontière suisse avec 15 000 euros en espèces non déclarés ; les époux Balkany accusés d’avoir caché des millions d’euros ; Madonna qui, comme Bono, aurait investi dans une société de fournitures médicales aux Bermudes ; Shakira qui vit à Barcelone, mais qui est domiciliée aux Bahamas. Deux idées ont alors émergé. La première correspond à l’axiome « tous pourris », la seconde relève de l’inégalité de traitement entre l’élite et le peuple. Ce ressenti a profité par conséquent, partout en Europe, aux groupes politiques extrémistes promettant de « nettoyer » la classe dirigeante.
D’autre part, sur le plan international, les institutions ont multiplié les déclarations et les débats sur les paradis fiscaux et le blanchiment. L’OCDE avait publié en 2009 une liste des paradis fiscaux reprise par le G20 mais très décriée, puisqu’au bout d’une semaine, la liste avait été vidée par de simples promesses1. Quatre ans plus tard, le Forum mondial sur la transparence et l’échange d’informations à des fins fiscales déclarait « 18 juridictions jugées conformes, 26 conformes pour l’essentiel, 2 partiellement conformes et 4 non conformes. 14 juridictions supplémentaires n’ont pas été notées, dans l’attente d’améliorations de leur cadre juridique et réglementaire pour l’échange de renseignements en matière fiscale ». Le 5 décembre 2017, l’Europe publie une liste suite au scandale des Paradise Papers, qui s’est réduite à 7 pays en quelques semaines. Les dirigeants successifs, notamment français, ont annoncé à plusieurs reprises la fin de ces territoires. Or peu de choses ont bougé.
Enfin, sur le plan économique, la crise de 2007 a mis au jour des pratiques bancaires et financières douteuses, provoquant la colère des citoyens. Le temps n’y a rien changé car la litanie des scandales n’a cessé : les subprimes, les produits dérivés jouant la baisse, les manipulations de taux sur le LIBOR, les fraudes à la TVA sur les quotas carbone… Pourtant, tout devait avoir été réglé à la suite du scandale Enron au début des années 2000.
De cette liste d’événements est sortie une collection importante d’ouvrages sur la question : journalisme d’investigation à propos de l’évasion et la fraude fiscales, journalisme à sensation relatif aux mallettes ministérielles, études de missions parlementaires, travaux universitaires juridiques ou financiers, rapports d’ONG spécialisées. Il fallait donc, il m’a semblé, proposer un ouvrage complet qui puisse reprendre l’ensemble de ces aspects, accessible à tous et où chacun peut trouver un intérêt, simple curieux comme spécialiste de la question.
C’est cette vision qui en fait son originalité, par une approche diversifiée et exhaustive. Je traiterai donc des paradis fiscaux au sens large, c’est-à-dire paradis fiscaux stricto sensu mais aussi paradis bancaires et paradis judiciaires. J’aborderai de la même façon la fraude fiscale, aussi bien dans ses aspects techniques que médiatiques, de l’optimisation fiscale agressive des entreprises jusqu’à la fraude criminelle des organisations mafieuses.
Cette seconde édition s’enrichit de nouveaux témoignages de personnalités reconnues et d’une actualisation générale forcément importante compte tenu de la prégnance du sujet.
Je vous souhaite une bonne lecture, en espérant que vous trouverez dans cet ouvrage ce que vous êtes venu y chercher.



Notes
1. Il suffisait de promettre de signer des accords d’échange d’informations avec d’autres pays membres de l’OCDE pour être retiré de la liste noire.
Introduction
Aujourd’hui, la confusion est totale. Les grands groupes multinationaux usent d’astuces juridiques et réglementaires pour amoindrir, voire annihiler, l’effet de l’impôt sur leur rentabilité. Ils vont jusqu’à utiliser les mêmes techniques et circuits que les organisations criminelles transnationales qui veulent maximiser leurs procédures et leurs opérations de blanchiment d’argent sale. Les plus riches s’exilent pour échapper à la taxation, imités peu à peu par les classes moyennes supérieures qui souhaitent augmenter leur pouvoir d’achat et/ou supprimer le coût des successions et des transmissions. Des ministres chargés de lutter contre la délinquance financière ouvrent illégalement des comptes bancaires en Suisse ou à Singapour. Les banques officient sur des marchés parallèles, shadow banking et dark pools. Des particuliers louent leur logement en se faisant payer en cachette à Gibraltar, hors de toute légalité.
Shadow banking et dark pools1
Le shadow banking est un système d’intermédiation de crédit auquel concourent des entités extérieures au système bancaire régulé. Les encours traités par ce système parallèle, dérégulé par définition, sont évalués à 67 000 Md$ en 2011, 5 000 milliards de plus qu’en 2007 ! [Fin 2015, l’estimation du Conseil de stabilité financière monte à près de 95 000 Md$ (NDLA)].
Les dark pools sont des bassins opaques de liquidités légalement autorisés par lesquels s’effectuent les transactions de gré à gré dans un anonymat total et sans aucune obligation de communication quant aux conditions de négociation. Selon Jean-Pierre Jouyet, ancien président de l’AMF, « jusqu’à 75 % des transactions financières réalisées dans le monde se font de manière opaque, hors des Bourses traditionnelles, échappant au contrôle du régulateur »2. n


Nous le voyons, la fraude fiscale et les paradis fiscaux, intimement liés, ne cessent de gagner du terrain malgré un ensemble de mesures préventives et répressives paraissant de plus en plus rigoureuses. Malheureusement, seuls les juristes et les politiques pensent ou laissent penser que la situation s’améliore. Les premiers, exégètes de la doctrine, ne voyant pas toujours la réalité du terrain, les seconds se gargarisant des lois qu’ils ont initiées.
J’ai donc eu envie de décrire dans le détail la problématique de la fraude fiscale et des paradis fiscaux, en essayant d’une part de ne rien cacher des résultats des différentes études et enquêtes menées sur le sujet, d’autre part de ne pas tomber dans une paranoïa facile vis-à-vis d’une supposée force supranationale politico-financière maîtresse du monde.
Cet ouvrage est découpé en sept chapitres retraçant l’histoire et l’actualité du sujet. Chaque chapitre est jalonné d’exemples illustrés, de cas concrets et d’avis d’experts les plus pointus.
Le chapitre 1 explicite la notion de fraude fiscale, notamment pour clarifier les liens et différences entre optimisation, évasion et fraude fiscales. Il rassemble les chiffres relatifs aux coûts de ces montages et à l’accumulation des avoirs cachés à travers le monde.
Le chapitre 2 revient sur ces territoires particuliers que sont les paradis que nous nommerons fiscaux par simplification sémantique. Comment sont-ils nés ? Comment les décrit-on et les segmente-t-on ? N’y a-t-il pas un paradis oublié et néanmoins important : le paradis patrimonial ?
Le chapitre 3 insiste sur une qualification juridique parfois compliquée à appréhender pour les non-initiés, mais pourtant de plus en plus importante : le blanchiment de fraude fiscale. Chacun peut comprendre à peu près ce que signifie « blanchiment » et ce que signifie « fraude fiscale ». Mais l’addition des deux peut paraître absconse jusqu’à former un oxymore puisque frauder le fisc, c’est cacher de l’argent propre, et blanchir, c’est faire ressortir de l’argent sale.
Le chapitre 4 traite des conséquences économiques, politiques et sociales de la fraude et des paradis fiscaux. Les impacts macroéconomiques sont évidents : si quelques microterritoires trouvent un certain intérêt dans leur activité offshore, de nombreux autres, souvent plus importants en taille, souffrent de la spoliation financière issue des dissimulations fiscales. Par ailleurs, la géopolitique et la diplomatie entraînent certains arrangements entre États, rendant difficile la transparence totale. Mais cet état de fait, nouvellement médiatisé, associé à une période de crise mondiale profonde, provoque le mécontentement du plus grand nombre et, par mimétisme ou simple irritation, remet en cause le consentement à l’impôt.
Le chapitre 5 évoque les « grandes » affaires… et les moins grandes, mettant en évidence la multitude, la diversité et la généralisation des cas de fraude. De l’affaire Enron aux Paradise Papers en passant par Cahuzac, Guéant, Bettencourt, se dessine un florilège d’événements médiatiques qui ont jalonné ces dernières décennies.
Le chapitre 6 présente les projets de réformes et les attentes des spécialistes de la question : experts, politiques, juristes, ONG. Toujours prompts à demander plus ou au contraire à claironner leur succès, les acteurs de l’économie mondiale sont rarement en phase. Des progrès sont indéniables, essentiellement dans le cadre juridique et réglementaire. Malheureusement, sur le terrain, le résultat est encore beaucoup moins visible et probant.
Enfin, le chapitre 7 dresse l’inventaire des paradis fiscaux avant leur liquidation et s’apparente plutôt à un guide touristique du paradis fiscal, présentant les territoires les plus typiques et le classement général de ces pays. Nous y trouverons le « Guide du Mallettard » en référence aux bagages favoris des transporteurs de valises, les fameuses mallettes d’argent sale.



Notes
1. Karyotis C. et Vernier E., « Grandes banques et paradis fiscaux : le divorce est-il possible ? », Banque & Stratégie, no 321, janvier 2014, pp. 24-26.
2. Arnoux P., « Les Bourses de l’ombre », Le Nouvel Économiste, 11 décembre 2013.
Partie I
Fraude fiscale et paradis fiscaux :
de quoi parle-t-on ?
La fraude fiscale et les paradis fiscaux se présentent comme deux réalités qui ne sont pas forcément liées. L’une peut vivre sans l’autre. Mais l’une peut aider l’autre. Et vice versa. La fraude fiscale consiste à tromper l’État pour éluder l’impôt. Le paradis fiscal est un État où le particulier comme l’entreprise, souvent étrangers, ne paient pas d’impôt. La fraude fiscale est un délit. Le paradis fiscal existe de droit et les transactions et montages qui y sont opérés ne relèvent pas a priori d’un quelconque crime. La fraude fiscale peut se réaliser en dehors des paradis fiscaux. Le paradis fiscal peut dans l’absolu être exempt de tout délit. Mais la fraude fiscale peut évidemment aussi se réaliser par le passage dans un paradis fiscal. Il est nécessaire de revenir sur chacune de ces notions. Si on y ajoute le cas du blanchiment de fraude fiscale, la situation devient complexe et nécessite quelques explications.
Nous verrons dans cette partie en quoi consiste la fraude fiscale. Nous rappellerons notamment le risque de confusion entre fraude fiscale, évasion fiscale et optimisation fiscale, et l’ambiguïté qui persiste entre exilés fiscaux et évadés fiscaux. Pour ne rien simplifier, les concepts sont parfois hétérogènes d’un spécialiste à l’autre : l’évasion fiscale, considérée comme un délit par la majorité, se révèle une forme d’optimisation pour d’autres.
Le deuxième chapitre permettra de clarifier le concept de paradis fiscal. Le dégoût des ONG pour ces territoires infâmes n’est pas un sentiment partagé par les organisations gouvernementales nationales et internationales. Pour les premières, il existerait en effet une soixantaine de paradis fiscaux dans le monde. Pour les secondes, ils se réduisent à une poignée.
Enfin, le chapitre 3 synthétisera l’état de la connaissance actuelle relative au blanchiment et explicitera le délit de blanchiment de fraude fiscale, célèbre en France depuis l’affaire Cahuzac.


Chapitre 1
La fraude fiscale : concepts juridiques et données statistiques
Executive summary
►► La fraude fiscale est un terme amplement usité, mais comme tout vocable répandu, son sens s’avère peu précis, protéiforme et multiforme.

 ►► Certains trouvent l’existence des paradis fiscaux et la possibilité d’y cacher des fonds parfaitement normales.

►► Avec la (les) crise(s), la réglementation se durcit, mais est-elle pour autant efficace ?

►► Les sommes astronomiques conservées dans les paradis fiscaux se calculent en milliers de milliards de dollars et pourraient servir à rééquilibrer les économies souveraines.




Il est extrêmement facile de comprendre en quoi la fraude fiscale impacte les pays. Il est tout aussi aisé de dénoncer les comportements égoïstes de son voisin de palier. Il est en revanche beaucoup plus compliqué d’avouer ses propres faiblesses et, le cas échéant, d’en mesurer les conséquences. Beaucoup de nos concitoyens ont le don de minimiser les effets de leurs petits arrangements pour éviter les fameux prélèvements obligatoires : payer le jardinier ou la femme de ménage « au black », gonfler les frais professionnels, cacher une partie des revenus, déclarer des travaux liés aux investissements locatifs bien qu’effectués dans la résidence principale… Face à ces actes d’incivilité acceptés, les mêmes personnes sont outrées par les montages d’optimisation fiscale parfaitement légaux des multinationales.
Cette dissonance cognitive mérite une analyse. D’une part en expliquant les différences entre fraude fiscale, évasion fiscale et optimisation fiscale, qui persistent à brouiller les pistes. D’autre part en indiquant le coût réel des fraudes pour les États, après avoir rappelé quelques problèmes saillants tels que les prix de transfert, les rescrits fiscaux ou encore les rondes de TVA.
Fraude, évasion et optimisation fiscales
Il y a des ambiguïtés qui ont la vie dure. Il est évident que la fraude fiscale est un délit. Mais l’évasion fiscale l’est-elle tout autant alors même que dans certains pays elle n’est pas poursuivie ? Et quelle est la différence entre évasion et optimisation ? Est-ce que Google ou Apple optimisent, évadent ou fraudent ? En outre, pour couronner le tout, beaucoup confondent en permanence évasion fiscale et exil fiscal. Il est donc nécessaire de revenir sur l’ensemble de ces concepts.
Définitions
La fraude, au sens international1, se définit comme « un acte intentionnel commis par un ou plusieurs dirigeants, par des personnes constituant le gouvernement d’entreprise, par des employés ou par des tiers, impliquant des manœuvres dolosives dans le but d’obtenir un avantage indu ou illégal. » Pour qu’il y ait fraude, il est donc nécessaire que trois éléments existent cumulativement :
la commission d’un acte (ce qui correspond à l’élément matériel en France) : il faut un acte, pas une simple envie ou pensée ;

la manœuvre dolosive intentionnelle : l’acte doit être volontaire (élément intentionnel, art. L. 121-3 du Code pénal) sachant qu’il est interdit par la loi (élément moral en France) ;

l’avantage retiré doit être indu ou illégal (élément légal en France), qu’il soit matériel (numéraire, en nature) ou moral (reconnaissance, statut).


■ Fraude fiscale
La fraude fiscale peut être définie comme une pratique illicite qui a pour objectif d’escamoter des sommes imposables afin de ne pas payer les taxes dues. La définition est donnée par l’article 1741 du Code général des impôts : c’est le fait ou la tentative de se soustraire frauduleusement à l’établissement ou au paiement de l’impôt par dissimulation volontaire de sommes sujettes à l’impôt. Comme pour toute fraude, il faut donc remplir les trois critères cumulatifs précités :
des faits concrets et tangibles (matériels) qui permettent au contribuable de se soustraire en partie ou en totalité à l’impôt, avec pour conséquence une perte réelle pour l’État. C’est le cas par exemple d’une entreprise qui dissimule une partie de son chiffre d’affaires ;

une intention délibérée de fraude (élément intentionnel et moral), sachant que l’acte est interdit légalement. La bonne foi du contribuable qui ignorait l’interdiction peut être alors opposée ;

un avantage doit en être retiré. Pour la fraude fiscale, cet élément est normalement systématique puisque le gain pécuniaire demeure l’objet même de la fraude.


Le délit de fraude fiscale n’est pas réprimé directement par le Code pénal, mais fait l’objet de dispositions spécifiques contenues dans le Code général des impôts aux articles 1741 et suivants. De même, les conditions dans lesquelles la poursuite pour fraude fiscale est exercée sont définies non par le Code de procédure pénale mais par le Livre des procédures fiscales.
La charge de la preuve incombera à l’administration fiscale devant le tribunal correctionnel, après avoir consulté la Commission des infractions fiscales (CIF). Cette commission, composée de douze magistrats indépendants, doit exprimer un avis favorable aux intentions de poursuite de l’administration. En application de l’article L. 228 du Livre des procédures fiscales, les plaintes de l’administration en matière fiscale ne peuvent, sous peine d’irrecevabilité, être déposées que sur avis conforme de la CIF. Ce qui signifie que sans cet avis préalable, l’administration ne peut pas déposer plainte et que l’avis qui est déposé va lier le ministre qui sera alors obligé de déposer plainte. Ces dispositions sont à relier au fameux Verrou de Bercy, tant décrié (voir infra).
La Commission des infractions fiscales (CIF)
La Commission des infractions fiscales mentionnée à l’article 1741 A du Code général des impôts est composée de douze membres titulaires et douze membres suppléants. Ces membres sont des conseillers d’État et des conseillers maîtres à la Cour des comptes, en activité ou à la retraite. La commission comprend quatre sections. Chaque section est composée de trois membres. ■



■ Évasion fiscale
L’évasion fiscale correspond aux comportements visant à réduire le montant des prélèvements obligatoires, mais sans l’existence de l’élément intentionnel. C’est l’absence de cet élément qui permet de distinguer l’évasion fiscale de la fraude. Autant dire que le juge a ici un rôle d’appréciation prépondérant. Si le contribuable a recours à des moyens légaux, l’évasion devient de l’optimisation. À l’inverse, s’il s’appuie sur des techniques illicites, l’évasion s’apparente à de la fraude.
Le terme « évasion » évoque une image dépeignant une réalité bien concrète : le fait de réduire l’impôt en déplaçant un patrimoine vers un autre pays de type paradis fiscal et sans déclarer les revenus générés par ces avoirs.
Évadé fiscal, exilé fiscal, expatrié fiscal
La confusion est permanente, notamment dans les médias, entre « évadé fiscal » et « expatrié fiscal ». Et pourtant, le premier est interdit et peu décrié, le second est autorisé et pourtant honni. Les deux poursuivent effectivement le même but, mais avec des moyens et des actes différents.
L’évadé fiscal pratique l’évasion fiscale, c’est-à-dire profite des lois et incitations pour réduire son impôt, jusqu’à aller au-delà de ce qui est permis. Il se rapproche du fraudeur fiscal.
L’exilé fiscal se déclare officiellement dans un pays à faible taxation mais continue à vivre dans son pays d’origine. La France exige de vivre à l’étranger six mois et un jour pour être considéré comme expatrié fiscal. L’exilé va alors acheter un appartement à Bruxelles ou une villa à Genève, scolariser ses enfants dans ces villes où des domestiques se chargeront d’eux2 et continuer à vivre à Paris. Il est donc lui aussi en infraction.
L’expatrié fiscal, quant à lui, quitte réellement le pays pour trouver asile dans des contrées plus agréables fiscalement. L’expatrié au sens le plus strict le fera pour des raisons purement professionnelles (1,5 million de Français sont dans ce cas).
Il y a souvent confusion entre tous ces termes. Celui d’exilé est décrié car il sous-entend que la pression fiscale est à l’origine du départ, comme un bannissement, affranchissant l’exilé de toute faute et accablant l’État d’origine. ■



■ Optimisation fiscale
L’optimisation fiscale, quant à elle, n’est pas un délit puisqu’elle correspond à l’usage habile des lois et des conventions pour réduire la charge fiscale. Il n’y a donc pas d’infraction à la législation fiscale. La stratégie d’optimisation se requalifie en évasion fiscale dès lors que le montage juridique mis en place par l’entreprise apparaît artificiel et aurait pour but unique d’échapper à l’impôt. L’article 209 B du CGI traduit cette situation lorsque les agissements « [permettent] la localisation de bénéfices dans un État ou territoire où [l’entreprise] est soumise à un régime fiscal privilégié ».
L’optimisation fiscale peut être considérée comme un élément de stratégie patrimoniale internationale parfaitement légal ou de maximisation de la rentabilité des entreprises totalement intelligent. La question réside dans la frontière, ténue, entre fraude et optimisation. La notion de planification fiscale agressive a alors fait irruption pour montrer les limites, ne serait-ce que morales, de ces pratiques.


Des notions très différentes ?
Nous nous apercevons qu’il est parfois très compliqué de faire la part des choses entre ces trois qualifications. Le débat, depuis 2012, sur le comportement de multinationales renommées comme Google, Microsoft ou Amazon a mis sur le devant la scène cette problématique (voir infra). Lorsqu’une entreprise évite légalement l’impôt, que peut-on lui reprocher ? La notion de logique entre alors en jeu. La question à se poser est la suivante : « Y a-t-il une logique commerciale à avoir une filiale par exemple aux îles Vierges britanniques ? » Si tel est le cas, alors nous nous trouvons dans une forme classique d’optimisation fiscale. Si l’installation sur ce territoire ne répond qu’à une logique d’évitement de l’impôt, alors nous pouvons parler d’évasion fiscale, voire de fraude fiscale, s’il est possible de démontrer que le montage est délictueux, par exemple par une facturation excessive des services ou des produits vendus en France. J’y reviendrai en expliquant plus loin ces circuits.
[image: Illustration]
Avis d’expert
BERNARD BERTOSSA, ancien procureur général de Genève et juge au Tribunal pénal fédéral suisse, signataire de l’Appel de Genève en 1996 et auteur3.
En quoi a consisté le fameux Appel de Genève auquel vous avez participé en 1996 ?
« Dès le début des années 1990, un nombre de plus en plus important de magistrats en charge des poursuites pénales, procureurs ou juges d’instruction, n’étaient plus disposés à tolérer leur impuissance face à une criminalité financière en pleine expansion à la faveur notamment des nouveaux instruments mis à disposition par les intermédiaires financiers ou à des phénomènes de corruption désormais révélés au sein même de nos démocraties européennes. Les opérations mains propres conduites avec courage et détermination par les magistrats italiens, plusieurs scandales impliquant la classe politique espagnole ou française par exemple, mirent en lumière non seulement l’étendue de la gangrène corruptive, mais également l’inadéquation des instruments disponibles en justice pour l’affronter avec un succès suffisant. Les défaillances criantes de la collaboration judiciaire internationale, les lacunes des incriminations pénales et leur absence d’harmonie à l’échelle européenne, la proximité flagrante entre la criminalité financière et une évasion fiscale pratiquement tolérée constituaient des atouts majeurs pour les délinquants. Dans nos États de droit, juges et procureurs ne dictent pas les lois. Mais lorsqu’il leur est demandé d’agir tout en leur refusant les moyens de le faire, il est de leur responsabilité d’attirer l’attention du législateur sur ces contradictions. Tel était l’objectif de l’Appel de Genève souscrit par des magistrats qui tous, à un degré ou à un autre, étaient concrètement confrontés, dans leurs enquêtes, à cette insupportable contradiction. »

Qu’est-il ressorti de l’Appel de Genève ?
« Il serait pour le moins présomptueux d’attribuer à notre seule démarche les avancées substantielles obtenues depuis lors dans la lutte contre la criminalité financière et fiscale. Contentons-nous de constater qu’elle y a sans doute contribué. Si l’on reprend les injonctions de l’Appel de Genève, on doit se réjouir des progrès considérables accomplis depuis lors par les législateurs nationaux et européens. La corruption d’agents publics étrangers est désormais punissable, tout comme la corruption privée. L’incrimination de blanchiment d’argent n’est plus réservée au seul trafic de drogue, mais étendue à tous les crimes, les modalités de la coopération internationale en matière pénale ont été considérablement simplifiées ou encore, ce n’est pas le moins important, la lutte contre l’évasion et la fraude fiscales peut enfin disposer de mécanismes de coopération plus efficaces et d’une détermination plus marquée de la part des autorités en charge. »

Selon vous, la situation est-elle moins inquiétante aujourd’hui et pourquoi ?
« Sur le plan législatif, les moyens désormais disponibles devraient porter à l’optimisme. L’inquiétude subsiste en revanche sur le plan opérationnel. L’ingénierie financière dispose désormais, grâce à l’Internet, d’outils de camouflage de plus en plus performants. Certaines places financières importantes, notamment anglo-saxonnes, rechignent encore à supprimer des instruments favorisant l’opacité. Il reste donc du chemin à parcourir pour garantir une transparence assez efficace pour lutter avec succès contre l’argent du crime et les mécanismes fiscalement frauduleux. L’exemple de la coopération avec la Suisse peut éclairer sur les avancées :

La coopération avec la Suisse : un monde nous sépare des années 1990
Tenue à l’écart des grands conflits européens ou mondiaux, dotée d’un régime politique et d’une monnaie stables, la Suisse a développé depuis le début du 20e siècle une industrie bancaire et financière de plus en plus attractive. Rien d’étonnant dès lors qu’elle ait vu affluer non seulement les capitaux licites, mais aussi l’argent sale du crime ou l’argent gris de l’évasion fiscale. Contrairement à une légende propagée de manière plus ou moins désintéressée, le secret bancaire n’a jamais été un obstacle à la recherche de l’argent du crime et les comptes « numérotés » prétendument anonymes n’existent pas. En revanche, il a fallu longtemps pour que, concrètement, le juge ou l’autorité étrangère puisse compter sur une coopération efficace, tant les mécanismes d’entraide étaient compliqués et souvent inefficaces. Lorsqu’en 1996 un juge pénal lyonnais par exemple sollicitait d’un juge genevois la remise de documents bancaires, il devait adresser sa commission rogatoire au ministère de la Justice à Paris lequel, avec plus ou moins de diligence, la transmettait à son homologue à Berne qui l’adressait enfin au juge genevois compétent. La décision de ce dernier de donner suite pouvait faire l’objet de nombreux recours en Suisse qui, dans le meilleur des cas, n’étaient pas jugés en moins d’un an. Ces recours épuisés, la documentation suivait le chemin diplomatique inverse. Au total, si tout allait « bien », deux bonnes années étaient donc nécessaires pour porter au dossier pénal les preuves documentaires d’une opération qui n’avait mobilisé son auteur que quelques minutes. Or aujourd’hui, le même juge lyonnais peut s’adresser directement à son homologue genevois, qui lui répondra directement aussi. Il subsiste certes une possibilité de recours en Suisse, mais la procédure en a été grandement simplifiée et, surtout, considérablement raccourcie. Si en revanche le secret bancaire a été longuement maintenu en matière fiscale, la Suisse a finalement dû se résoudre à renoncer à cette entrave et, dès le 1er janvier 2019, elle participera même aux mécanismes d’échanges automatiques d’information. »





International : le problème du prix de transfert
Comme l’écrit si justement Edwy Plenel4, « la fiscalité n’est pas l’ennemie de la liberté, qui comprend celle de s’enrichir. Mais elle civilise cette liberté individuelle en l’insérant dans une relation collective où chacun, à la mesure de ses moyens, contribue à la richesse nationale, afin qu’il y ait des écoles, des hôpitaux, des routes, etc., dans l’espoir qu’ainsi personne ne sera laissé en dehors de la cité commune. » La fiscalité est nécessaire pour le développement des nations et une réglementation la plus juste possible doit la structurer, la mettre en musique.
La réglementation internationale sur la fraude fiscale n’est pas réellement construite, en dehors des nouvelles obligations d’échanger automatiquement les informations entre États (voir chapitre 6). Il est en effet difficile d’intervenir globalement sur une question sensible, fortement liée à la souveraineté des États. Chacun veut jalousement défendre ses prérogatives en la matière. Et même lorsque l’Europe a sauvé l’Irlande de la crise financière et bancaire de 2007, cette dernière a refusé de durcir sa fiscalité, qui met pourtant à mal l’ensemble de ses partenaires européens. Le principal écueil concerne le prix de transfert, véritable casse-tête économique.
Le prix de transfert, ou prix de cession interne, peut se définir par « tout flux intragroupe et transfrontalier (achat et vente de biens, de services, redevances, intérêts, garantie, honoraires, cession ou concession de biens incorporels tels que les marques, brevets, savoir-faire), refacturation de coûts… »5. Or l’OCDE estime que les échanges intragroupes représenteraient plus de 60 % du commerce mondial. Il est alors tentant pour les multinationales d’utiliser les disparités fiscales domestiques pour optimiser leurs prix et leurs flux de marchandises et de services dans un souci de rentabilité.
Les bénéfices se feront alors dans les pays les moins taxés (figure 1.1).
[image: Figure 1.1 – Le prix de transfert]On fabrique un bien en France avec un coût de 10 et un prix de vente de 10. Il n’y aura pas d’impôt puisque le bénéfice est nul. Ce bien vendu à une filiale implantée dans un paradis fiscal sera ensuite revendu 20 à une filiale américaine, donc sans taxe. Avec un prix de vente final de 21, l’impôt payé aux États-Unis s’élèvera à 0,25. En dressant le bilan total de l’opération, on aboutit à un taux d’imposition de seulement 2,27 % pour un bénéfice de 11 (0,25/11).

Figure 1.1 – Le prix de transfert
Les stratégies d’optimisation s’appuient généralement sur plusieurs outils se regroupant en quatre grandes catégories :
les régimes de type « mère-fille » qui permettent d’exonérer en totalité ou quasi-totalité les dividendes qu’une filiale établie dans un État fait remonter à sa mère située dans un autre État ;

le financement par endettement qui génère des charges financières déductibles de l’assiette imposable, alors que l’augmentation du capital ne permet pas, sauf exception, de déduire les dividendes versés en contrepartie ;

l’optimisation des produits hybrides, c’est-à-dire des produits qualifiés différemment par deux États, par exemple traités comme des titres de dette dans un État et comme des titres de participation dans un autre : leur émission crée des charges financières déductibles dans le premier État, mais les produits qu’ils génèrent (dividendes) ne sont pas imposés dans le second lorsqu’ils sont perçus sous un régime de type mère-fille ; ou la création d’entités hybrides (fiscalement transparentes dans un État normalement taxateur, ses produits n’y sont donc pas imposés – et opaque dans un autre État, où ses charges y sont déductibles) ;

les prix de transfert qui valorisent les échanges transfrontaliers réalisés entre entités liées, typiquement au sein d’un groupe de sociétés. « En application des principes de l’OCDE, ces prix de transfert doivent être déterminés selon le principe de pleine concurrence, comme s’ils valorisaient des échanges entre entreprises indépendantes. Or, les entreprises peuvent manipuler ces prix de transfert, toujours selon la même logique de localisation des charges et des produits. Si elle n’est pas nouvelle, l’optimisation fiscale des entreprises est profondément renouvelée par la conjonction de deux phénomènes : la globalisation de l’économie, d’une part, et le développement de l’économie numérique, d’autre part. Du fait de la globalisation de l’économie, les flux intragroupe représentent environ 60 % du commerce mondial ; la problématique des prix de transfert est donc cruciale. Elle l’est d’autant plus que les prix de transfert les plus difficiles à valoriser et, pour les administrations fiscales, à contrôler – sont ceux afférents à la rémunération des actifs incorporels (typiquement, les redevances rémunérant l’utilisation de droits de propriété intellectuelle). Or, la place des actifs incorporels devient centrale du fait du développement de l’économie numérique. »6


Depuis le 3 novembre 2017, les entreprises françaises réalisant un chiffre d’affaires ou un total d’actif au bilan supérieur ou égal à 50 M€ (au lieu de 400 M€ auparavant), doivent remplir un formulaire de déclaration de prix de transfert (loi du 9 décembre 2016, dite loi Sapin 2).

Concurrence entre États : le coup du rescrit fiscal
Le rescrit fiscal est une réponse de l’administration aux questions relatives à l’interprétation d’un texte fiscal (question de législation) ou sur l’interprétation d’une situation de fait au regard du droit fiscal (rescrit général). Cette procédure est ouverte en France aussi bien aux particuliers, aux professionnels, aux entreprises et aux associations qu’aux collectivités territoriales.



Notes
1. Norme ISA 240 – IFAC (International Federation of Accountants).
2. Plusieurs témoignages m’ont rapporté que la drogue circule beaucoup dans les quartiers bruxellois prisés des exilés français, notamment dans les soirées des adolescents, souvent livrés à eux-mêmes, loin des parents très occupés à Paris.
3. La justice, les affaires, la corruption, entretiens avec Agathe Duparc, Éditions Fayard, 2009.
4. Plenel E., Le droit de savoir, Don Quichotte éditions, 2013.
5. Selon la définition de la Direction générale des Finances publiques.
6. Rapport de l’Assemblée nationale, no 1243, « Optimisation fiscale des entreprises dans un contexte international », 10 juillet 2013.
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