Jean-Jacques
Cappelaere

Fiscaliste

PRATIQUE BANCAIRE & FINANCIERE

FISCALITE

Translucidité fiscale ou
transparence fiscale;
I’épreuve du droit conventionnel

Le régime de la translucidité fiscale applicable aux sociétés de personnes
et groupements assimilés est différent du régime de transparence fiscale
qui régit les structures comparables de droit étranger de type partnership.

erégime de la translucidité

fiscale est applicable a nos

sociétés de personnes et

groupements assimilés, tels

les GIE : résultant des dis-
positions combinées des articles 8
ou assimilés et 60 du Code général
des impdts, ce régime a pour spéci-
ficité de préserver la personnalité fis-
cale des structures qu’il concerne,
des lors, en effet, que I'impo6t di par
chacun des associés sur sa quote-
part du résultat d’ensemble, éven-
tuellement déterminée suivant les
régles d’assiette qui lui sont propres,
n’en reste pas moins une dette sociale
acquittée pour le compte de la société;
C’est, en effet, cette derniére, qui reste
soumise a I’obligation de déclarer le
résultat d’ensemble correspondant
alactivité qu’elle exerce en propre.
Toute autre est la situation des struc-
tures comparables de droit étranger
de type partnership, soumises a un
régime de transparence fiscale : a
P’inverse de nos sociétés dites “de
Particle 8”, ces structures sont
dénuées de toute personnalité fis-
cale, leurs associés étant les seuls
sujets d’imp0t, directement soumis,
a ce titre, a I'obligation de déclarer
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la quote-part du résultat social cor-
respondant a leurs droits et d’ac-
quitter 'impoty afférent.

Cette différenciation n’est pas sans
conséquences :

—s’agissant des sociétés translucides,
sur les modalités de mise en ceuvre
du principe conventionnel de terri-
torialité de Pimpdt sur les bénéfices,
et leurs conséquences sur I'imposi-
tion des associés, notamment lors-
qu’il s’agit d’associés non résidents;
—sur les difficultés éprouvées par
notre pays a appliquer le droit conven-
tionnel aux revenus passifs transi-
tant par des structures transparentes
de type partnership.

UN ARRET DU CONSEIL D’ETAT

La question portant sur le régime
d’imposition des résultats d’une
société translucide établie en France
et la territorialité de 'impdt sur les
bénéfices, a été précisée par un arrét
du Conseil d’Etat Sté Kingroup Inc
du 4 avril 1997 (Req n° 144211, ¢° et
8°s-s). Le cas jugé concernait un GIE
ayantson siege en France et se livrant
alarecherche en matiere d’espéces
végétales: il percevait des rétroces-
sions de redevances d’une société

d’intéréts collectifs agricoles a qui il
avait confié la majeure partie de I’ex-
ploitation des variétés créées ainsi
que des redevances pour d’autres
variétés dont il exploitait directement
les droits.

Une société canadienne, la Sté Kin-
grou, était membre du GIE a concur-
rence de 33 % etavaitinclus dans ses
profits taxables au Canada, les reve-
nus tirés de sa participation dans le
GIE, qualifiant ces revenus de béné-
fices d’une entreprise, et considé-
rant, sur le fondement de ’article 7
de la convention franco-canadienne,
que ces revenus ne pouvaient étre
attribués a la France, des lors que sa
participation au GIE ne lui conférait
aucun établissement stable dans
notre pays.

Se fondant sur la personnalité fis-
cale du GIE, le Conseil d’Etaten a
conclu qu’il étaitimposable en France
des lors qu’il exercait son activité
dans notre pays, sans que puissent s’y
opposer les stipulations de I’article 7
de la convention franco-canadienne
auxquelles la société Kingroup se
référait, ces stipulations ne pouvant
s’appliquer, en effet, qu’aux béné-
fices réalisés directement par I’en-



treprise canadienne dépourvue d’éta-
blissement stable en France.
C’estdonc au regard de Pactivité exer-
cée par la structure translucide qu’il
convient, en I’absence de disposi-
tion contraire d’une convention, d’ap-
précier le rattachement territorial du
résultat d’ensemble de cette struc-
ture : ce rattachement ne peut étre
extra-territorial, en totalité ou en par-
tie, que dans I’hypothese ou ladite
structure exerce une activité d’en-
treprise par I'intermédiaire d’un éta-
blissement stable a I’étranger.

LES CONSEQUENCES SUR
L’IMPOSITION DES ASSOCIES

I les revenus de capitaux mobiliers
encaissés par les sociétés translu-
cides.

Les sociétés de personnes, par
exemple les sociétés civiles de ges-
tion de patrimoine, ont la qualité
d’établissements payeurs des reve-
nus de capitaux mobiliers qu’elles
sont censées encaisser pour le compte
de leurs associés : cette qualité d’éta-
blissements payeurs peut s’avérer
incompatible avec la personnalité
fiscale des sociétés translucides, dont
la conséquence est que les associés
acquittent 'impot pour le compte de
ces sociétés. Lorsqu’une telle incom-
patibilité est avérée, il semble que la
personnalité fiscale des sociétés ainsi
concernées doive ’'emporter sur leur
qualité d’établissements payeurs.
Ainsi en a jugé la CAA de Paris
(19 novembre 1992, n° 892733 SA
Rinsoz et Ormond), dans ’hypo-
theése d’une société suisse associée
d’une société civile frangaise ayant
percu des produits financiers pro-
venant de parts détenues dans une
société ivoirienne: il a été considéré
que la qualité d’établissement payeur
de la société civile francaise était sans
incidence sur le principe de ’assu-
jettissement a ’'impot sur les reve-
nus de la société suisse.

Par ailleurs, les crédits d’impot
conventionnels sur les revenus de

capitaux mobiliers de source étran-
gere sontattribués a la société trans-
lucide, résidente frangaise: ils sont
utilisés par les associés, y compris
les associés non résidents, pour étre
imputés sur 'imp6t qu’ils acquittent
en France pour le compte de la société
translucide.

I Le traitement des plus-values
immobiliéres réalisées par les socié-
tés translucides.

Linstruction administrative du 16 avril
2002 précise expressément que les
prélevements de 50 % ou de 33,33 %
selon le cas, prévus respectivement
aux articles 244 bis et 244 bis A du
CGI ne sont pas dus par les associés
non résidents ; 'impot dd par ces
derniers au titre de leur quote-part
du résultat de la société translucide
ne peut donc étre, selon le cas, que
I'impot sur le revenu ou I'impot sur
les sociétés.

I La problématique du traitement
des plus-values de cession de
valeurs mobiliéres.

Une difficulté se pose en ce qui
concerne les associés non résidents
personnes physiques ; en effet, I’ar-
ticle 150 OA du CGI qui traite du
régime d’imposition des plus-values
de valeurs mobiliéres, droits sociaux
et titres assimilés, réalisées par les
particuliers, inclut dans son champ
d’application les plus-values réali-
sées par personnes interposées, c’est-
a-dire notamment les sociétés de
personnes. La question se pose, en
conséquence de savoir si la qualité
de personnes interposées, tradi-
tionnellement conférée, en la matiere,
aux sociétés de personnes qui gerent
un portefeuille de valeurs mobilieres,
P’emporte, ou non, sur leur person-
nalité fiscale : dans I’affirmative, la
quote-part des plus-values acquise
par les associés non résidents per-
sonnes physiques releverait, sous
réserve de Papplication des conven-
tions internationales, de notre régime

€€ Cest donc
au regard de
Pactivité exercée
par la structure
translucide qu’il
convient, en
I’absence de
disposition
contraire d’une
convention,
d’apprécier le
rattachement
territorial du
résultat
d’ensemble de
cette
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de droit interne tel que prévu aux
articles 244 bis B et 244 bis C du CGL

STRUCTURES TRANSPARENTES

DE DROIT ETRANGER

DE TYPE PARTNERSHIP

ETABLIES A ETRANGER

Larrét du Conseil d’Etat SA Diebold
Courtage consacre le régime étran-
ger de transparence fiscale. Cet arrét
(CE 13 octobre 1999, n° 191 I91, 8° et
9° s.-s) a posé le probléme de ’ap-
plicabilité de la convention franco-
néerlandaise du 16 mars 1973 a des
redevances versées, en contrepartie
deI'usage de matériels informatiques
mis a sa disposition, par la SA Die-
bold Courtage établie en France, a
une société de personnes de droit
néerlandais, Equilease CV, société
en commandite dépourvue de per-
sonnalité juridique et fiscalement
transparente aux Pays-Bas ; en effet,
Particle 12 de la convention franco-
néerlandaise, qui réserve ’exclusi-
vité de l'imposition de telles
redevances a I’Etat de résidence de
leurs bénéficiaires, en I’occurrence
les Pays-Bas, permet d’écarter la rete-
nue a la source de 33,33 % norma-
lementapplicable en application du
droitinterne francais ; or, n’étant pas
imposable aux Pays-Bas en raison
de son régime local de transparence
fiscale, Equilease CV qui percevait
les redevances, ne pouvait étre qua-
lifiée de résidente fiscale des Pays-
Bas, seule a méme de justifier
’application de la convention franco-
néerlandaise ; la question était donc
de savoir §’il était possible de prendre
en considération le régime néerlan-
dais de transparence fiscale d’Equi-
lease CV pour attribuer a ses associés
résidents des Pays-Bas, la qualité de
bénéficiaires des redevances et, cor-
rélativement, I’applicabilité de Par-
ticle 12 de la convention franco-
néerlandaise permettant I’exonéra-
tion de la retenue a la source fran-
caise de 33,33 %.

Le Conseil d’Etata répondu par I’af-
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PARTNERSHIPS ANGLO-SAXONS

Les extensions conventionnelles de la transparence fiscale

Les partnerships
américains

I Les revenus de source
francaise

En application de Particle 4
de la convention franco-
américaine du 31 ao(it 1994,
la transparence fiscale du
partnership n’est reconnue
qu’a I’égard des associés
résidents des Etats-Unis,
cette solution étant en
concordance avec celle
retenue dans I’espéce
Diebold jugée par le Conseil
d’Etat. Uadministration a
admis, par ailleurs, que le
principe de transparence
puisse s’appliquer jusqu’a
trois niveaux de partnerships
intermédiaires.

I les revenus de source non
francaise et non américaine
La convention ne peut
s’appliquer, et ’associé
résident de France reste

soumis au droit interne
francais. U'administration
cite Pexemple d’un
dividende de source
allemande transitant par un
general partnership et percu
par un general partner
résident de France: ce
dividende est pleinement
imposable en France en
application de Iarticle 120
du CGl, sans bénéficier d’un
crédit d’impét en France.

1 les revenus de source
américaine

Le principe de transparence
est clairement acté par la
convention en ce qui
concerne les revenus
d’activités aux Etats-Unis;;
’administration admet
I’extension de ce principe de
transparence aux revenus
passifs de source américaine
dans son instruction de
commentaires du 26 avril

1999. La transparence n’est
toutefois admise qu’a un
seul niveau de partnership
intermédiaire.

Les partnerships
britanniques

La nouvelle convention
franco-britannique signée le
28 janvier 2004, et non
encore entrée en
application, permet
I’extension de la
transparence fiscale aux
associés résidents francais
d’un partnership britannique,
bénéficiaires de revenus de
source francaise transitant
par ce partnership ; il S’agit la
d’une avancée notable par
rapport a la convention
franco-américaine ; on peut
espérer, a cet égard, que
notre administration
acceptera ’empilement de
plusieurs partnerships

intermédiaires, conforme a
la pratique anglo-saxonne.
La nouvelle convention
franco-britannique traite,
par ailleurs, des revenus
percus au travers d’un
partnership situé dans un
Etat tiers, qui percevrait des
revenus de source
britannique. Elle prévoit,
dans ce cas de figure,
I’octroi de la transparence
fiscale en le subordonnant a
des conditions restrictives et
a un accord préalable des
autorités compétentes;
I’'une de ces conditions est la
possibilité d’échanger des
renseignements sur le
partnership et sur les
associés en application
d’une convention entre
I’Etat de la source des
revenus et I’Etat d’implan-
tation du partnership.

UNE INTERPRETATION

firmative, en considérant que compte
tenu du statut de transparence fis-
cale d’Equilease CV, les redevances
étaient réputées versées a ses asso-
ciés, et satisfaisaient donc en prin-
cipe ala condition de paiement a un
résident des Pays-Bas, exigée par I'ar-
ticle 12 de la convention franco-néer-
landaise.

Comme ’a souligné Emmanuelle
Mignon dans sa chronique publiée
parlaRJF 12/99, lalogique de la solu-
tion Diebold Courtage pourrait
conduire 2 étendre les conséquences
d’un régime étranger de transpa-
rence fiscale aux associés de la struc-
ture transparente, résidents d’Etats
autres que celui du lieu d’établisse-
ment de cette structure et d’appli-
quer, par voie de conséquence, les
conventions fiscales conclues entre
la France, Etat de la source des rede-
vances, et les Etats de résidence de
ces associés.
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EXTENSIVE DE LA
JURISPRUDENCE DIEBOLD
L’arrét du Conseil d’Etat Diebold
Courtage présente I'intérét de faire
consacrer par notre droit interne, la
transparence fiscale d’une structure
de droit étranger, néerlandaise en
Poccurrence, pour appliquer les dis-
positions favorables de la convention
fiscale franco-néerlandaise aux asso-
ciés résidents néerlandais de cette
structure, en leur qualité de bénéfi-
ciaires de revenus passifs de source
francaise. Il importe d’observer, en
la matiere, qu’a la différence de la
convention franco- américaine (enca-
dré), la convention franco-néerlan-
daise ne comporte aucune disposition
spécifique susceptible de consacrer
cette transparence.

Tel qu’interprété par le Conseil d’Etat,
notre droit interne pourraitainsi per-
mettre d’apprécier, au niveau des

associés des structures de droit étran-
ger soumises a un régime de trans-
parence fiscale, la résidence des
bénéficiaires des revenus de source
francaise percus par ces structures:
cela permettrait d’appliquer les
conventions conclues entre la France
etles Etats de résidence de ces béné-
ficiaires en ’absence de toute dis-
position spécifique des conventions
concernées.

Une telle interprétation extensive de
la jurisprudence Diebold Courtage
pourrait étre subordonnée, comme
cela est amorcé par la nouvelle
convention franco-britannique ( enca-
dré), a la possibilité d’échanger des
renseignements entre la France et
les Etats de résidence des associés
bénéficiaires des revenus. M



