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Panorama fiscal de juillet 2019 a octobre 2019

publié le 15/11/2019, vu 574 fois, Auteur : Yves Desbois

7 items ont été sélectionnés, qu'il s'agisse de jurisprudence ou de législation.

Les items sélectionnés sont :

1. Les sociétés dites « art. 8 » ayant opté pour I'lS peuvent y renoncer

2. Incorporation des dispositifs dits « hybrides » au droit francgais

3. Les données ouvertes de plateformes en ligne

4, Le marché européen des pertes (CJUE Marks & Spencer)

5. L’apport-cession de titres : la vente a soi-méme n’est pas un réinvestissement économique

6. Suite de I'arrét « De Ruyter » : le prélevement de solidarité n’est pas un prélevement social

7. Le tribunal administratif de Montreuil commet une entorse au régime de pleine concurrence

1 Les sociétés dites « art. 8 » ayant opté pour I'lS peuvent y renoncer
Les sociétés dites « art. 8 « du CGI sont celles imposées a travers leurs membres ou associés.

Pour orienter I'entrepreneur entre les différents régimes d'imposition, le Pr Maurice Cozian
enseignait que I'IR est adapté aux entreprises de subsistance, I'lS aux entreprises de croissance.
Car la translucidité fiscale (i.e. régime fiscal des sociétés de personnes) se préte a la distribution
de bénéfices a des associés faiblement imposés ayant besoin de revenus complémentaires,
tandis que les contribuables les plus lourdement taxés et qui n'ont pas le méme besoin ont
normalement intérét a assujettir leur société a I'lS, les bénéfices réalisés par celle-ci ne subissant
alors qu'une imposition modérée tant qu'ils ne sont pas distribués ; ils peuvent donc étre réinvestis
par la société a moindre codt fiscal.
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La renonciation a I'option pour I'lS permise par la loi de finances pour 2019 évite de trop pénaliser
les contribuables des structures concernées qui s'apercoivent que cette option se révéle
inadaptée a leur activité : ils pourront faire I'essai de ce régime d'imposition pendant au
maximum cing ans. Mais la principale vertu de la mesure est sans doute de vaincre les réticences
des entrepreneurs a choisir I'lS lorsque leur structure offre le profil prometteur d'une entreprise de
croissance.


https://www.legavox.fr/blog/yves-desbois/
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La mesure n'est pas réservée pour autant aux entreprises ayant une activité réellement
économique : elle peut s'appliquer aussi bien aux structures ayant un objet patrimonial

: SCI, sociétés civiles de portefeuille ou de patrimoine... Toutefois, les conséquences de la
renonciation a l'option pour I'lS s'averent sensiblement différentes selon |'objet de la société.

2 Les dispositifs hybrides dans le PLF 2020

Les dispositifs hybrides sont un concept de fiscalité internationale que tout fiscaliste international a
utilisé sans les nommer. Il s’agit d’utiliser une discordance d’analyse juridique entre 2 Etats pour
bénéficier d’'une double déduction dans les deux Etats, d’'une absence d’'imposition dans les 2
Etats, d’'une déduction dans un Etat sans que le produit correspondant ne soit taxé dans l'autre
Etat.

A noter que la Iégislation sur les dispositifs hybrides ne concerne que les entreprises associées
dont I'une détient plus de 50% de celles situées dans l'autre Etat.

A noter aussi que les dispositifs hybrides ne concernent pas la taxation des contrats long terme a
I'étranger. En effet, du fait de la discordance entre les regles d'attribution du résultat entre le

« onshore » et le « offshore », le total des parts taxées dans les 2 Etats peut étre inférieur au
résultat consolidé du contrat.

Les exemples les plus connus en France de dispositifs hybrides concernent les relations avec les
Etats-Unis. Ainsi un partnership aux Etats-Unis ou une LLC pourront étre considérés aux Etats-
Unes comme opagues ou transparents, et I'inverse en France ; des sommes considérées comme
une mise en capital en France seront de la dette en France.

Le point le plus remarquable du projet de loi francais est son américanisation.

Comme en droit américain, le plus long et le plus important de I'article est consacré aux
définitions. C’est rare en France et c’est un procédé purement américain.

Traitement fiscal du flux sans
neutralisation

Bénéficiaire (ou Cause de Mesure de
double débiteur) Etat de Etat de ['asymétrie neutralisation
résidence du résidence du
débiteur bénéficiaire
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La CJUE considere que les pertes d'une filiale non résidente devenues définitives peuvent étre
transférées au sein de l'intégration fiscale de la société mére intégrante. Pour cela, il appartient &
cette derniére de démontrer qu'il lui est impossible de valoriser ces pertes en faisant en sorte,
notamment au moyen d'une cession, qu'elles soient fiscalement prises en compte au titre
d'exercices futurs.
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En France, le tribunal administratif de Montreuil a reccemment admis que les pertes devenues
définitives a la suite de la liquidation d'une filiale non résidente soient imputées sur le résultat fiscal
intégré d'une société mere francaise (TA Montreuil 17-1-2019 n° 1707036, Groupe Lucien Barriere
: RJF 4/19 n° 402).

Par deux décisions en date du 19 juin 2019, la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE)
vient d'apporter des précisions sur la possibilité de transférer les pertes devenues définitives
subies par une filiale ou une sous-filiale non résidente a la société téte d'un groupe intégré,
revisitant ainsi la jurisprudence « Marks & Spencer » (CJUE 19-6-2019 aff. 607/17, Skatteverket c/
Memira Holding AB ; CJUE 19-6-2019 aff. 608/17, Skatteverket ¢/ Holmen AB : a la RJF 10/19 n°
992 et 993).

Le fondement jurisprudentiel du transfert de pertes d'un Etat membre a l'autre

Par un arrét de grande chambre Marks & Spencer (CJUE 13-12-2005 aff. 446/03 : RJF 2/06 n°
227), la CJUE a jugé qu'une restriction & la liberté d'établissement tenant a une limitation du droit
d'une société de déduire les pertes d'une filiale étrangere, alors que cette déductibilité est
accordée a une filiale résidente, est justifi€ée par la nécessité de préserver la répartition équilibrée
des pouvoirs d'imposition entre les Etats membres et de faire obstacle aux risques de double
emploi des pertes ainsi que d'évasion fiscale (points 43 & 51).

Au point 55, la Cour a toutefois précisé que cette restriction serait disproportionnée lorsque la
filiale non résidente a épuisé toutes les possibilités de prise en compte de ses propres pertes et
gu'il n'existe pas de possibilité pour que ces pertes puissent étre prises en compte soit par elle-
méme, soit par un tiers au moyen d'une cession de la filiale a celui-ci.

5 Apport-cession : la vente a soi-méme n’est pas un réinvestissement économique

CE 9°-10° ch 10 juillet 2019 n°® 411474

Lorsqu'une opération d'apport-cession de titres a été placée en sursis d'imposition avant le 14
novembre 2012, le réinvestissement du produit de la cession dans l'acquisition de titres
appartenant au contribuable ne présente pas un caractére économique.

1

Le Conseil d'Etat n'a pas encore épuisé toute sa jurisprudence relative au caractére abusif de
certaines opérations d'apport-cession de titres placées en sursis d'imposition avant le 14
novembre 2012, comme en témoigne un récent arrét publié aux tables du Recueil Lebon. I
précise la portée du critere de réinvestissement économique du produit de la cession, estimant
notamment que le réinvestissement dans I'acquisition de titres appartenant au contribuable ne
présente pas un caractére économique.

A noter

Depuis le 14 novembre 2012, les opérations d'apport-cession sont encadrées par un dispositif de
report d'imposition de plein droit de la plus-value d'apport a une société controlée (CGI art. 150-0
B ter).
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Contexte du litige

Les contribuables avaient apporté a une société civile ayant opté pour I'imp6t sur les sociétés dont
ils avaient le contrdle les titres d'une société opérationnelle dont I'un d'eux était salarié et
mandataire social. La plus-value d'échange avait bénéficié d'un sursis d'imposition en application
de l'article 150-0 B du CGl. La société civile avait cédé a bref délai les titres apportés, ce qui lui
avait permis de réaliser des investissements dans plusieurs sociétés ayant des activités
diversifiées (rénovation d'un camping, construction d'une résidence hételiére, reprise d'une société
de transport, création d'un lotissement, etc.).

Pour cela, elle avait acquis directement aupres des contribuables trois sociétés ayant pour objet
de soutenir ces projets, puis elle avait favorisé leur réalisation par I'octroi de préts a ces sociétés
conjointement avec des établissements bancaires. Le surplus du produit de la cession avait été
réinvesti dans un contrat de capitalisation qui avait servi de garantie a un découvert bancaire
affecté a ces investissements. Toutefois, des difficultés rencontrées (lenteur dans la délivrance
d'autorisations d'urbanisme, insolvabilité d'un tiers investisseur ou encore changement de
réglementation) avaient retardé ou méme empéché la réalisation de certains de ces projets.

L'administration avait remis en cause le bénéfice du sursis d'imposition de la plus-value d'échange
sur le terrain de I'abus de droit fiscal (LPF art. L 64). Le tribunal administratif puis la cour
administrative d'appel avaient rejeté la demande des contribuables en décharge des suppléments
d'imposition (CAA Marseille 13-4-2017 n° 15MA02553). Le Conseil d'Etat censure l'arrét de la cour
administrative d'appel pour erreurs de droit et renvoie I'affaire pour étre rejugée au fond.

6 Suite de I'arrét De Ruyter : le prélevement de solidarité passe de 2 a 7.5% et n’est pas
considéré comme un prélevement social

La loi de financement de la sécurité sociale pour 2019 a notamment modifié les regles de
territorialité de certains prélevements sociaux sur les revenus du capital. Des questions étant
régulierement posées sur ce théeme a L'Appel expert, service de renseignement juridique par
téléphone du Groupe Lefebvre Sarrut, il nous a paru utile d'en rappeler les grands principes.

Les prélévements sociaux sur les revenus du patrimoine et les produits de placement ont été
réformés en profondeur par la loi de financement de la sécurité sociale pour 2019 pour notamment
tirer les conséquences de l'arrét « de Ruyter ». Les trois composantes des préléevements sociaux
(CSG, CRDS, prélévement de solidarité) telles qu'issues de cette réforme s'appliquent, sous
réserve de diverses exceptions, aux faits générateurs d'imposition intervenant a compter du ler
janvier 2018 pour les revenus du patrimoine et a compter du ler janvier 2019 pour les produits de
placement.

La CSG et la CRDS sont dues sur les revenus du patrimoine et les produits de placement percus
par les personnes physiques fiscalement domiciliées en France au sens de l'article 4 B du CGI
(CSS art. L 136-6 et L 136-7), sous reserve qu'elles ne soient pas considérées comme résidentes
d'un autre Etat en vertu d'une convention fiscale conclue par la France. Sont également
redevables de la CSG et de la CRDS les non-résidents a raison de leurs revenus fonciers de
source francaise et de leurs plus-values immobilieres de source francaise réalisées directement
ou indirectement.

Toutefois, en tant que prélevements sociaux destinés a financer la protection sociale et a résorber

I'endettement de la sécurité sociale, la CSG et la CRDS ne peuvent plus s'appliquer aux revenus
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des personnes qui relévent d'un régime de sécurité sociale d'un autre Etat membre de I

Espace économique européen (Union européenne, Islande, Liechtenstein, Norvege) ou de la
Suisse, sans étre a la charge d'un régime obligatoire francais de sécurité sociale. Depuis la loi de
financement de la sécurité sociale précitée, ces personnes, quel que soit le lieu de leur domicile
fiscal en France ou a I'étranger, sont expressément exonérées de CSG et de CRDS sur leurs
revenus du patrimoine et sur leurs produits de placement.

En contrepartie de cette mesure d'exonération en matiere de CSG et de CRDS et pour préserver
le rendement budgétaire des préléevements sociaux, le prélevement de solidarité codifié a I'article
235 ter du CGl, et dont le produit est affecté au budget de I'Etat, a vu son taux relevé a 7,5 % par
la méme loi précitée.

Le taux du prélevement de solidarité a été porté de 2 % a 7,5 % pour compenser la baisse du taux
de la CSG de 9,9 % a 9,2 % et la suppression du prélévement social de 4,5 % et de sa
contribution additionnelle de 0,3 %. Le taux de la CRDS est resté inchangé a 0,5 %.

Le prélévement de solidarité est assis, controlé et recouvré selon les mémes régles et sous les
mémes slretés, privileges et sanctions que la CSG sur les revenus du patrimoine et sur les
produits de placement (CSS art. L 136-6 et L 136-7), a I'exception notable de I'exonération des
personnes qui relévent d'un régime de sécurité sociale d'un autre Etat membre de I'Espace
economique européen ou de la Suisse, sans étre a la charge d'un régime obligatoire francais de
sécurité sociale. Cette exception ne s'applique pas en matiére de prélevement de solidarité.

Le prélevement de solidarité est di indifféremment sur les revenus du patrimoine et sur les
produits de placement percus par les personnes physiques fiscalement domiciliées en France et
par les personnes non résidentes a raison des revenus fonciers et des plus-values immobiliéres
de source francaise, sans considération du régime d'affiliation de ces personnes a un régime de
sécurité sociale en France et/ou a I'étranger.

7 Tribunal administratif de Montreuil : une entorse au sacro-saint principe de pleine
concurrence entre sociétés liées

Par un jugement du 2 juillet 2019, le tribunal administratif de Montreuil a considéré que la
rémunération d’obligations convertibles en action d’une filiale d’'EDF a une autre filiale d’EDF
n'avait pas de sens car la conversion en actions au sein d’'un méme groupe n’avait pas d’intérét.
Des lors la rémunération des obligations retenues est celle d’obligations non convertibles.
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La société Electricité de France International (EDFI), filiale intégrée de la société EDF, a souscrit
en 2009 a des obligations convertibles en actions émises par la société de droit anglais EDF
Energy UK Ltd (EDFE), filiale britannique a 100 % de la société EDFI. Ces obligations convertibles
avaient une maturité de 5 ans. Elles pouvaient étre converties en actions ordinaires par le porteur
a tout moment a l'issue d'une période de blocage de trois ans. Chaque obligation d'un nominal de
50 000 € donnait droit apres conversion a recevoir 36 576 actions EDFE.

Le probleme fiscal posé par cette affaire concerne la rémunération percue par EDFI au titre des
obligations en question. Le tribunal reléve que « le coupon annuel de rémunération des obligations
convertibles en actions a été fixé a 1,085 % alors que le taux d'emprunt sur des obligations
classiques [c'est-a-dire non convertibles] aurait été de 4,41 % ». Or, selon I'administration, la
société EDFI aurait d0 étre imposée, non pas sur les intéréts percus au taux de 1,085 %, mais sur
ceux qu'elle aurait dO percevoir, a savoir ceux calculés sur la base d'un taux de 4,41 %. La
différence entre les deux montants a donc fait I'objet d'une réintégration dans le résultat taxable de
la société mére sur le fondement de l'article 57 du CGl.

Le désaccord entre les parties au litige tient a la question de savoir si I'option de conversion
inhérente au mécanisme de I'obligation convertible justifie une rémunération plus faible

que celle qui aurait été percue en présence d'obligations non convertibles.

La position du contribuable a cet égard consiste a soutenir que si I'obligation convertible avait été
souscrite par un tiers, la pratique de marché aurait forcément été celle suivie en l'espéce. Tout
I'équilibre financier d'une obligation convertible repose en effet sur la dimension « gagnant-
gagnant » de 'opération pour les deux parties (souscripteur et émetteur) :

- le souscripteur accepte une rémunération inférieure a celle d'une obligation simple dans I'espoir
de bénéficier, le jour de la transformation de I'obligation en action, d'un gain de conversion égal a
la différence entre la valeur des titres recus et le prix effectif d'acquisition des mémes titres (lequel
correspond, pour chaque titre, au nominal de I'obligation divisé par le nombre de titres recus lors
de la conversion de l'obligation) ; on note d'ailleurs qu'en I'espéce, le pari fait par le souscripteur a
été gagné puisque le gain de conversion s'est avéré nettement supérieur a la rémunération a
laquelle EDFI a renoncé pendant la durée de vie de I'obligation ;

- I'émetteur bénéficie, pendant la durée de vie de l'obligation, d'un co(t de financement inférieur a
celui qu'il aurait supporté si I'obligation n'avait pas été convertible.

Cette analyse n'a toutefois pas convaincu I'administration, et le tribunal & sa suite. Celui-ci a en
effet considéré que, « dés lors que la société EDFI détenait sa filiale & 100 %, la conversion des
obligations convertibles en nouvelles actions de la société EDFE aurait, en tant que tel, pour effet
immédiat de réduire la valeur des actions de la société EDFE détenues antérieurement a cette
conversion ». Le raisonnement du tribunal consiste ainsi a considérer que puisque le souscripteur
des obligations était un actionnaire (qui plus est a 100 %), le gain de conversion était en réalité
annulé par la perte de valeur des titres antérieurement détenus, perte de valeur résultant de la
création de nouveaux titres suite a la conversion.

Le tribunal a par ailleurs considéré que les transferts de bénéfices a I'étranger devaient, en
application des dispositions combinées des articles 109 et 111 du CGl, étre regardés comme des
revenus distribués qui, en vertu des dispositions de l'article 119 bis, 2 du méme Code, sont
passibles de la retenue a la source lorsque leur bénéficiaire a son siege hors de France (retenue
réduite en application de la convention franco-britannique).

Une telle analyse est-elle compatible avec le principe de pleine concurrence qui inspire
I'interprétation de l'article 57 du CGI ?

Le principe de pleine concurrence (en résumé)

Dans le premier chapitre des « Principes applicables en matiére de prix de transfert a l'intention
des entreprises multinationaleSetydes @eipinistrationsThsedaders ws@hans leur version de 2017),



I'OCDE expose I'essence du principe de pleine concurrence de la fagon suivante : « le principe de
pleine concurrence adopte la démarche consistant a traiter les membres d'un groupe multinational
comme des entités distinctes et non comme des sous-ensembles indissociables d'une seule
entreprise unifiée. En procédant de cette maniere, on met l'accent sur la nature des transactions
entre les membres du groupe multinational et sur le fait de savoir si les conditions de ces
transactions contrélées different de celles qui seraient obtenues pour des transactions
comparables sur le marché libre. Cette analyse des transactions contrélées et des transactions
sur le marché libre, appelée « analyse de comparabilité », est au coeur de I'application du principe
de pleine concurrence » (paragraphe 1.6).

Il est intéressant de constater que cette analyse de comparabilité repose, dans l'analyse de
I'OCDE, sur l'idée que le traitement identique de transactions entre entités liées et entre entités
indépendantes vise a éviter toute distorsion de traitement entre des entreprises selon qu'elles
appartiennent ou non a un groupe. Comme l'indique le paragraphe 1.8 des « Principes », « 'une
des raisons primordiales [de I'adoption du principe de pleine concurrence] est que ce principe
permet de traiter a peu prés sur un pied d'égalité les entreprises multinationales et les entreprises
indépendantes. En s'efforcant d'harmoniser le régime fiscal des entreprises associées et des
entreprises indépendantes, le principe de pleine concurrence évite que l'une ou l'autre de ces
catégories d'entreprises ne soit désavantagée sur le plan fiscal, ce qui fausserait les positions
concurrentielles relatives ».
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