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Michel GIRARDET :

Bonjour, bienvenus pour cette deuxième et dernière journée de Patrimonia. Aujourd’hui, nous allons aborder des thèmes plus pointus, plus ardus, donc  avec une méthode différente de celle d’hier et nous allons revenir à des formes plus austères de conférences sur des sujets eux-mêmes plus austères. La première conférence de ce matin a pour titre : les vrais risques des délocalisations et comment les prévenir. Pour nous parler de ces sujets, deux avocats spécialisés dans les questions relatives aux délocalisations, mais aussi dans les affaires liées aux réparations nécessaires à l’issue de montages ou d’opérations de délocalisation mal ficelées, d’une part Maître Luc Gil du Barreau de Lyon, du cabinet Lyon Juriste, ce dernier est spécialisé dans le droit des affaires et plus spécialement dans le droit social et patrimonial des chefs d’entreprises. Luc Gil commencera la conférence en dressant un état des lieux de la situation juridique des délocalisations au regard de la Loi de Finance 1999, celle de l’année dernière qui a profondément changé les choses. Les termes de cette Loi de Finance ne sont pas précisément connus de la part des professionnels, c’est pour cela que nous ferons une œuvre pédagogique sérieuse, approfondie de l’état des lieux.

Dans un second temps, Maître Yves Léonzi,  du Barreau de Paris, chargé d’enseignement à Paris X ,  qui s'est spécialisé dans la gestion de patrimoine et la réparation des dégâts des opérations Pons qui ont mal tourné, ou des opérations de délocalisation mal ficelées. Il s’est fait une grande réputation dans ce domaine et c’est avec un intérêt tout particulier que nous écouterons ses solutions pour éventuellement se sortir des mauvais pas dans lesquels nous avons pu nous trouver, et  savoir quelles sont les solutions les plus appropriées pour revenir dans le droit chemin, faire de la résistance à bon escient. 

Maître Luc Gil, je vous propose de commencer, nous allons avoir une démonstration didactique avec des transparents, nous revenons aux cours académiques, pour le plus grand bien de tous.

Maître Luc Gil :

Je vous remercie. Je suis Luc Gil, avocat au cabinet Lyon Juristes situé à Tassin dans la banlieue ouest de Lyon. Je suis très honoré d’être parmi vous et d’avoir été choisi pour intervenir dans le cadre de cette manifestation. Le sujet qui m’incombe est de parler des risques des délocalisations, c’est-à-dire que j’ai la tâche ingrate de vous faire peur, de vous faire une sorte d’état des lieux de tous les risques pouvant se poser dans le cadre d’une délocalisation et d’essayer de vous dire quels sont les problèmes et les inconvénients qui peuvent se poser dans ce cadre.

Ainsi qu’on me l’a demandé, je vais m’en tenir à un état des lieux des risques, Maître Léonzi évoquera quant à lui les parades, les ripostes que nous pouvons avoir dans ces situations face à ces ripostes qui existent.

Nous nous limiterons aux seuls risques fiscaux encourus par les personnes physiques qui délocalisent leurs biens ou se délocalisent elles-mêmes. Nous n’évoquerons pas tous les autres risques qui ne sont pas des risques fiscaux, nous n’évoquerons pas non plus les risques susceptibles d’intervenir en matière de personnes morales, ce sont des risques également importants qu’il ne faudra pas oublier avec des textes particuliers dans la loi fiscale française, comme l’article 209 B, l’article 57, l’article 238 A et l’article 155 A, qui concernent tous les mesures anti-évasion fiscale. L’article 155 A, que nous appelons également article qui concerne les “ sociétés d’artistes ”, peut concerner indirectement également les personnes physiques.

Le sujet : les risques fiscaux de délocalisation.

Un risque, c’est un inconvénient. Le problème est de savoir quels sont les inconvénients liés à cette délocalisation, soit des biens, soit des personnes.

Je tiens à vous alerter sur plusieurs risques qui peuvent se poser :

Nous pouvons aborder le risque fiscal sous trois angles :

-
savoir si nous risquons ou pas de perdre des régimes favorables qui existaient en France en délocalisant des biens ou des personnes.

-
avancer l’imposition que nous aurions dû payer en France lorsque nous allons délocaliser les biens ou les personnes

-
rester imposable en France tout en devenant imposable à l’étranger sur les biens ou sur la personne et donc d’être potentiellement doublement imposé.

Ces risques se combinent avec un autre risque, que nous présumons avoir été vu initialement, c’est le risque de ne pas se trouver plus imposé à l’étranger qu’en France.

Nous ne parlons pas non plus des mécanismes qui permettent à l’administration fiscale de pouvoir remettre en cause ce qui a été fait.

Il y a d’autres risques très importants :

-
un risque social et familial : 

j’entends par là le premier problème qui est celui de la protection sociale. Une personne qui se délocalise à l’étranger doit se soucier de savoir comment sa protection sociale sera assurée ensuite

-
un risque de vie sociale : 

quelles seront les conditions dans lesquelles les personnes vont vivre une fois qu’elles se seront délocalisées, quelles seront les personnes qu’elles pourront continuer à voir, est-ce que ce sont des personnes qui ont l’habitude de voir beaucoup d’amis ou qui ont l’habitude de vivre entre elles au niveau de couple ? Ce sont des raisons qui poussent parfois les gens à revenir prématurément par rapport à ce qui leur avait été indiqué initialement.

-
le risque familial : 

savoir si la personne qui vient vous voir en vous disant : “ je n’en peux plus, je veux partir ”, et quand vous lui poser la question de savoir si sa famille est au courant, il vous répond : “ il n’y a pas de problème, elle me suivra ” et que vous vous rendez compte une semaine après que ce n’est pas si sûr et que cela dépend notamment du pays, de la possibilité de convaincre l’autre conjoint, c’est une discussion qui entraîne parfois un début de divorce, car on se rend compte que si le conjoint part à l’étranger ce n’est pas si mal. Ce n’est pas fréquent mais au niveau des règles de territorialité que nous verrons tout à l’heure, cela pose encore plus de problèmes lorsqu’il s’agit de délocaliser quelqu’un qui part tout seul sans que la famille ne suive.

-
le risque juridique pénal : 

malheureusement, bien souvent lorsque les personnes viennent voir des conseils, quel qu’ils soient pour des opérations de délocalisation, il est fréquent que ces dernières s’inscrivent dans des schémas qui sont très proches des mécanismes de fraude fiscale. C’est un risque qu’il faut peser pour savoir si nous sommes dans une opération normale ou frauduleuse de délocalisation. Le risque juridique, c’est l’obligation quand une personne ou des biens doivent partir à l’étranger, de s’assurer que les effets que nous attendons ou que nous avons déjà mis en place au niveau français seront bien identiques ou pris en compte à l’étranger. Un exemple simple : Un couple en communauté universelle qui se délocalise dans un autre pays, la moindre des choses est de voir si cette communauté universelle existe et sera prise en compte avec les effets que nous en attendions au niveau fiscal et juridique français lorsque nous l’avons mis en place pour savoir si nous pourrons également bénéficier dans le pays étranger. De la même façon en sens inverse, vous avez une notion de réserve héréditaire en France qui n’existe pas dans certains pays comme l’Angleterre. Si des personnes viennent en France ou partent en Angleterre et ont mis au point des systèmes contraires ou qui, au contraire, pourraient bénéficier d’une absence de réserve héréditaire, cela peut être un point important dans le cadre d’un départ. La possibilité de continuer ce que nous avions voulu mettre en place au niveau français est à prendre en compte au niveau du risque juridique et pénal.

-
Le risque “ douanier ” :

Deux obligations supplémentaires existent lorsque la personne ou les biens vont partir à l’étranger :


Le risque lié à la déclaration des transferts de fonds en douane lorsque vous passez une frontière. Vous savez que nous n’avons plus de frontière ou presque au niveau européen, il n’empêche que si vous passez une frontière et que vous quittez la France, vous devez déclarer tous les transferts de fonds lorsque vous êtes une personne physique qui transférez des fonds sans l’intermédiaire d’une banque, et que vous transférez au moins 
50 000 francs par transfert. Dans ces conditions, vous devez faire une déclaration en douane ; si vous ne faites pas cette dernière, vous avez un risque important de confiscation des sommes et une amende entre le quart et 100 % du montant confisqué. C’est l’amende douanière ; mais du point de vue fiscal vous avez également un risque important au point de vue fiscal puisque par principe c’est une présomption comme un revenu imposable et vous avez également des intérêts de retards et une pénalité de 40 % qui s’applique sur l’impôt demandé à ce titre. C’est un risque important, les gens y pensent assez souvent


L’autre point est très peu pris en compte, et qui pourtant est de plus en plus important, car de plus en plus, comme les frontières se sont pratiquement dissipées, nous avons des personnes qui bougent. Ces dernières ont une activité dans un autre pays ou des liens fréquents avec un autre pays, elles ont des comptes bancaires des ces autres pays. Or je vous rappelle qu’une personne physique française ou étrangère domiciliée en France, redevable de l’impôt en France, vous avez une obligation de déclaration des comptes ouverts clos ou utilisés à l’étranger au cours de l’année précédente. C’est une déclaration que se fait au même moment que la déclaration de revenus, c’est obligatoire, et si vous ne le faites pas vous avez une amende de cinq mille francs par compte, par an et une présomption de transferts de revenus imposables entre les comptes français et étrangers. Si vous avez un compte à l’étranger que vous n’avez pas déclaré comme existant, on ne vous demande pas ce qu’il y a dessus, nous vous demandons simplement de le déclarer comme existant, le transfert que vous aurez fait de ce compte étranger vers un compte français ou du compte français vers le compte étranger seront considérés, il y a une présomption comme un revenu imposable. Ce sera à vous de démontrer que cet argent correspond à un revenu déjà imposé en France ou qui ne doit pas être imposé en France, ce qui peut être très compliqué dans certains cas. Donc attention, toute personne qui délocalise des biens ou sa personne même à l’étranger, se trouve à un moment ou à un autre avec des comptes à l’étranger et donc exposée au risque.

-
le risque politique :

C’est le risque lié aux problèmes de stabilité des législations dans le pays d’accueil ou dans le pays de départ. La fiscalité est un droit très mouvant, qui bouge tout le temps, une fois par an minimum en France et même deux fois par an lorsque nous avons la chance d’avoir une DDOF dans le courant de l’année. Cela signifie que nous aurons au moins une fois par an une modification de certaines règles et c’est pareil dans tous les pays du monde. Il faut savoir que lorsque nous délocalisons des biens ou des personnes, c’est un événement ponctuel qui se passe à un instant donné, en fonction de règles qui existent à cette date là et ces règles peuvent être totalement modifiées dans le pays d’accueil ou dans le pays de départ et entraîner des situations non prévues à l’origine et qui peuvent être non souhaitées et nous pouvons avoir à revenir en arrière. Une chose importante est de pouvoir revenir en arrière par rapport à la situation que l’on crée.

Je citerai quatre exemples pour ces problèmes politiques :

-
Jersey, qui est traditionnellement considéré comme sûr au niveau du secret des personnes qui vont investir à Jersey ; je souhaitais simplement vous signaler que depuis quelques temps, Jersey a vis-à-vis de la Grande-Bretagne une obligation de désignation de bénéficiaires économiques. Jersey doit donner l’ensemble des bénéficiaires économiques auprès des autorités de Grande-Bretagne. Donc une personne qui a investi à Jersey en pensant être à l’abri de tout regard indiscret, ne le sera plus en Grande-Bretagne, et puisque nous avons une convention d’assistance administrative entre la France et la Grande-Bretagne, il n’est pas exclu que cela puisse également revenir en France.

-
Les risques politiques prévisibles : l’Irlande ou Madère qui bénéficie de régimes d’impositions favorables, avec la particularité que ce sont des régimes à durée déterminée. Ces régimes prendront fin à une date précise déjà connue maintenant et qui devrait pas être remise en cause dans la mesure où l’Union Européenne a accepté que ces pays puissent avoir un régime favorable.

-
La Suisse qui avait un secret bancaire absolu ou presque il y a quelque années ; ce secret bancaire est devenu un peu moins sûr du fait des modifications intervenus il y a quatre ou cinq ans je crois, concernant la possibilité pour les administrations étrangères d’avoir des renseignement dès lors qu’il s’agissait d’opérations de blanchiment ou de drogue. La Suisse a tendance à devenir de moins en moins sur, dans la mesure où la Suisse souhaite se mettre en mesure d’entrer dans l’Union Européenne et cela lui pose un gros inconvénient au niveau du secret bancaire, dans la mesure où l’Union Européenne accepte que la Suisse entre dans l’Union Européenne, mais sous la condition qu’elle se mette à jour vis-à-vis des obligations que les autres Etats de l’Union Européenne considèrent comme indispensables. Ces Etats demandent notamment à la Suisse de laisser filtrer des informations qui permettront de faire une meilleure poursuite des personnes qui pratiquent de l’élévation fiscale ou de la fraude fiscale. Le secret bancaire est un peu en point de mire au niveau des Etats européens et la Suisse a un très gros inconvénient par rapport à d’autres pays comme le Luxembourg, c’est qu’elle n’est pas dans l’Union Européenne et que si elle veut y entrer, il faudra qu’elle accepte au moins partiellement les conditions qui lui sont imposées alors que le Luxembourg est déjà dans l’Union Européenne et pour modifier ces règles, il faut une unanimité au niveau des membres de l’Union Européenne. Le Luxembourg est à peu près tranquille tant que ces règles ne sont pas modifiées sur ce point.

-
Le Luxembourg : pas de modification particulières mais des modifications importantes au niveau du pays de départ, car vous savez que dans le cadre de la Loi de Finance, de grosses modifications sont intervenues en 1999 et qui ont eu pour conséquence directe de modifier profondément l’intérêt de certaines sociétés au Luxembourg, notamment les Holding 29, qui est un des deux types de Holding existant au Luxembourg et présentant encore beaucoup d’avantages que dans le passé et beaucoup plus de risques d’imposition.

Nous avons un très net durcissement de la lutte anti évasion fiscale cette année d’une manière générale dans tous les pays européens, surtout en France, en Allemagne et en Italie qui sont très touchés par les délocalisations. Monsieur Strauss-Kahn nous rappelle toutes les trois semaines que les paradis fiscaux existent et qu’il faut les détruire. C’est un point très sensible, cela fait un an ou deux que nous en parlons.

La Loi de Finance 1999 a fait apparaître des risques nouveaux et je vous propose d’étudier les mesures qui concernent la délocalisation des biens sans délocalisation des personnes, puis la délocalisation des personnes physiques.

1)
La délocalisation des biens sans délocalisation des personnes :

Cela ne change rien, il n’y a pas d’effet fiscal, hormis quelques situations très ponctuelles.

Je vous ai fait un tableau qui reprend les règles de territorialité, c’est de loin le plus simple/

Domicile fiscal en France
Source des revenus
Assujettissement à l’impôt en France

Oui
France
Oui


Etranger
Oui

Non
France
Oui


Etranger
Non

Lorsqu’une personne a son domicile fiscal en France, quelque soit la source des revenus, France ou étranger, elle sera de toute façon imposée en France : article 4B du code général des impôts qui prévoit une imposition sur les revenus mondiaux.

Lorsque la personne est domiciliée à l’étranger, seuls les revenus de source française, sont par principe, au niveau de la législation interne imposable en France. 

C’est à tempérer par l’application des conventions fiscales internationales qui peuvent modifier profondément l’application de ces règles. Mais ce sont les règles de base qu’il faut absolument connaître.

Or effet des conventions fiscales internationales, entre deux articles, si vous créez une structure délocalisée à l’étranger et que cette structure délocalisée a des revenus capitalisés, ce qui signifie qu’il n’y a pas de distribution auprès de la personne physique, vous avez une structure étrangère domiciliée fiscale hors de France avec des revenus ayant une source à l’étranger, vous n’avez pas d’imposition en France sur ces revenus : c’est la Holding 29, dont nous parlions précédemment ; une personne qui avait des biens sous forme de valeurs mobilières, qui les avaient en direct, était imposée sur les revenus de ces valeurs mobilières. Lorsque ces valeurs mobilières sont transférées dans un patrimoine d’une Holding 29, par exemple au Luxembourg, qui n’a aucune impositions, elle n’a aucune imposition au Luxembourg et tant que la Holding 29 ne distribue pas auprès de la personne physique, vous n’avez pas d’imposition auprès de la personne physique. Nous avions un avantage très important en terme d’ISF également puisque vous savez que l’ISF est plafonné en fonction des revenus. Si vous mettez vos bien dans une Holding 29 et que ces biens produisent des revenus capitalisés, vous n’avez plus de revenus au niveau de la personne physique, donc l’ISF est moins important. Si vous prenez non sur des revenus, mais sur des comptes courants mis dans la Holding 29, votre base imposable n’est pas modifiée au niveau de l’ISF mais vous avez des revenus modifiés et un ISF qui peut être réduit de moitié dans le maximum de ce que permet le plafonnement maintenant. C’est pour cette raison que nous avons créé depuis la Loi de Finance 1999 et que le gouvernement a mis en place une nouvelle mesure qui est une nouvelle mesure mise en place dans le cadre de l’article 123 bis du Code Général des Impôts qui est un article à connaître absolument, car il empêche de pouvoir faire certaines structures que nous avions parfois l’habitude de monter pour pouvoir bénéficier d’avantages en matière d’impôts sur le revenu ou d’ISF, mais c’est un article très important car il s’applique aux situations existantes, cela signifie que si vous avez une structure qui existe déjà et qui rempli les conditions pour entrer dans le cadre de cet article, vous êtes potentiellement imposables en France dans les conditions que nous allons voir.

Jusqu’à présent, le principe était : “ une personne physique n’était pas imposable en France sur les revenus capitalisés dans une autre structure sociale ”. Si une personne physique détient des titres dans une société, cette société place des biens qu’elle peut avoir ou fait des revenus sur des biens qu’elle a à l’actif. Si ces revenus sont capitalisés, c’est-à-dire qu’ils ne sont pas redistribués à la personne physique, reste imposables au niveau de la structure mais ne sont pas imposables au niveau de la personne physique. Cet article 123 bis va à l’encontre de ce principe en permettant l’imposition en tant que revenu mobilier, comme s’il s’agissait de distribution, sans avoir fiscal, des revenus faits par la société, même s’ils ne sont pas distribués. Vous avez une structure qui fait un million de francs de revenus au titre de l’année, aucune distribution n’est faite si la personne physique est potentiellement imposable sur un million de francs à hauteur de sa participation. Les conditions sont très larges car ce sont les personnes physiques domiciliées en France qui sont visées, qui détiennent directement ou indirectement par l’intermédiaire d’une société ou par l’intermédiaire de leur groupe familial (conjoints, ascendants, descendants), des participations dans des structures qui ont une fiscalité privilégiée. Il faut détenir au moins 10 % dans cette structure pour entrer directement ou indirectement dans le champs d’application du texte et il faut que la structure ait une fiscalité privilégiée au sens de l’article 238 A du Code Général des Impôts, c’est-à-dire qu’il faut que cette structure ne soit pas imposable, ou si elle est assujettie à l’impôt, dans le pays dans lequel elle se trouve, que l’impôt sur le revenu soit notablement moins élevé qu’en France. L’administration fiscale a indiqué dans une instruction que cette notion pouvait être considérée comme remplie si nous avions au moins un tiers d’écart entre l’imposition en France et l’imposition dans le pays en question. Si vous avez plus du tiers de moins dans le pays étranger, vous avez une structure à fiscalité privilégiée. Une personne ayant des titres dans une Holding 29 est forcément concernée. Cela pose des questions très importantes quant à la nature de la structure qui est en face. Si vous avez des titres dans une société qui n’est pas du tout à fiscalité privilégiée dans l’esprit du pays d’accueil, par exemple une société dans pratiquement n’importe quel pays européen, vous avez un très gros écart entre une holding belge, une holding néerlandaise, une holding espagnole depuis quelques temps maintenant et même certains types de holding en Angleterre, c’est que lorsque ces sociétés cèdent les titres dans des filiales qu’elles ont à leur actif, cette cession ne dégage pas d’imposition sur les plus-values. Ce type de société est-il une société à fiscalité privilégiée dans le sens de cet article ? Rien n’est moins sûr, personne ne sait répondre à cette question, la nature même de la société n’est pas totalement définie. Cela peut être une fiducie, un trust. L’administration a connaissance d’une fiducie, vous êtes imposés sur les résultats, sur les revenus que peut avoir une fiducie, sur les biens qu’elle détient par ailleurs.

C’est donc un texte extrêmement large qui aboutit à une taxation à hauteur des droits financiers, c’est-à-dire la participation que vous détenez en direct dans cette structure ; cette imposition se fait potentiellement à 60 % ou un peu plus, sans avoir fiscal, sans abattement, avec des prélèvements sociaux inclus dans le montant que je vous ai indiqué. C’est un texte extrêmement dangereux au niveau des montages que l’on peut faire mais également des montages qui existent et c’est un texte qu’il faut prendre en compte actuellement.

L’impôt sur le revenu est visé par cette Loi de Finance 1999, mais ce n’est pas le seul, il y a également l’autre impôt qui concerne traditionnellement les personnes physiques, l’ISF et le droit de mutation à titre gratuit (tout ce qui concerne les donations et les successions). 

Vous avez des règles de territorialité pour ces deux impôts qui sont pratiquement les mêmes qu’en matière d’impôt sur le revenu. Là encore, si le domicile fiscal de la personne qui fait la donation ou qui décède est situé en France, vous avez l’imposition en France, quelque soit le lieu de situation des biens, si par contre la personne a un domicile fiscal hors de France, l’imposition ne se fait que sur les seuls biens situés en France, là encore sous réserve des conventions fiscales internationales qui peuvent prévoir des règles différentes.

A l’inverse, lorsque nous délocalisons les personnes, il y a un effet fiscal immédiat, puisque la personne n’est plus domiciliée en France, tout ce qu’elle peut avoir comme biens est fiscalisé à l’étranger, sous certaines conditions, car nous essayons dans tous les pays du monde de rattacher le maximum de bases imposables au niveau du pays. Là encore sous réserve des conventions fiscales internationales qui peuvent prévoir des règles différentes. Dans cette situation, il suffisait de localiser une structure qui soit une structure étrangère, dans laquelle nous placions tous les biens de la personne, une fois que ces biens étaient situés à l’étranger, du fait de cette structure intermédiaire, la personne se délocalisait elle-même à l’étranger et faisait une donation sur des biens situés à l’étranger, donc sans impôts en France. Nous avons effectivement vu se créer des sociétés ayant une structure à l’actif avec des valeurs mobilières, avec de l’immobilier, avec des biens mobiliers autres que valeurs mobilières et nous nous retrouvions avec des personnes physiques détenant des titres d’une société étrangère, se délocalisant elles-mêmes et faisaient une donation ou lorsqu’elles décédaient, léguaient des titres d’une société étrangère. Nous nous retrouvions avec une imposition exclusive dans le pays de résidence de la personne physique et, potentiellement, une exonération dans ce pays et en France si le pays avait été choisi pour ces raisons.

C’est pour éviter cette possibilité que la Loi de Finance a également mis en place un nouvel article : l’article 750 ter deuxièmement de CGI. Il vise tout particulièrement les personnes non résidentes. Il s’applique dans le cas où vous avez une personne à l’étranger qui fait une donation sur des biens à l’étranger. Nous pouvons nous dire que la France n’a rien à y voir alors, que par l’intermédiaire de ce texte la France récupère potentiellement une imposition dans cette hypothèse. Ce texte vise les non-résidents associés directement ou indirectement à plus de 50 % dans la structure étrangère. Prenons l’exemple d’un domicilié fiscal allemand qui détient 60 ou 70 % de titres dans une société allemande, cette personne physique domiciliée en Allemagne qui détient des titres domiciliés en Allemagne, fait une donation ou décède et transmet les titres de la société allemande à des personnes qui sont les héritiers et les bénéficiaires, si l’on remplit les conditions posées par ce texte, l’imposition pourra se faire en France, il suffit dans cette hypothèse que nous ayons au niveau de la structure étrangère des immeubles en France à l’actif de cette société. Jusqu’à la Loi de Finance 1999, si vous aviez des titres dans une société étrangère, si cette société étrangère n’avait pas plus de 50 % de son actif représenté par des immeubles, vous n’aviez aucune imposition en France. Le critère était la prépondérance immobilière de la société étrangère. A-t-elle principalement des immeubles en France ?

-
Oui : nous considérons que c’est une transmission directe d’immeubles français, donc nous avons une imposition en France.

-
Non : nous n’avons aucune imposition.

Ce texte revient sur ce principe en permettant l’imposition dans tous les cas à hauteur de la valeur de l’immeuble par rapport à l’actif total de la société. Autrement dit, une société à l’étranger ayant un actif de 100 millions de francs et à l’intérieur de cet actif, vous avez 10 millions de biens immobiliers français, vous avez désormais, hors convention fiscale toujours, une imposition en France sur 10 millions de francs, c’est-à-dire 1/10ème de la valeur de la société, à l’ISF en droit de donation en cas de donation des titres, ou au droit de succession en cas de décès de la personne se trouvant à l’étranger. Ce texte est particulièrement destructeur car en matière d’ISF, les personnes ne le sauront généralement pas immédiatement, ce qui signifie que nous le saurons, et l’administration le saura tardivement, et nous aurons un énorme problème à ce niveau là puisque nous allons nous trouver avec des personnes qui recevront un jour un courrier de l’administration fiscale leur indiquant que depuis cinq, six ou sept ans, je vous rappelle que la prescription est de dix ans dans cette situation, leur rappelant que cela fait sept ans par exemple qu’elles doivent payer l’ISF en France sur la valeur de l’immobilier qui se trouve dans une société allemande alors qu’eux-mêmes sont en Allemagne. 

Ce texte va être tout à fait destructeur et auquel il faut penser lorsque nous avons des structures qui existent ou que nous mettons en place d’autres structures, nous ne sommes plus simplement dans la notion de prépondérance immobilière.

Ce risque n’est pas le seul en matière de droit d’enregistrement car une mesure de la Loi de Finance a été prise concernant les donations ou les successions faites par des domiciliés hors de France : c’est l’article 750 ter 3 du Code Général des Impôts. Ce texte vient également modifier dans un sens de durcissement de la législation, le principe existant jusqu’à présent.

Jusqu’à présent, si vous aviez un donateur ou un défunt domicilié à l’étranger et que cette personne décédait ou faisait une donation, l’imposition n’était pas en France si les biens étaient à l’étranger. Donateur à l’étranger, biens à l’étranger, imposition hors de France. Dorénavant, si le bénéficiaire de la donation ou de la succession est en France, l’imposition est en France. Nous avons introduit un nouveau critère pour déterminer l’imposition en France, c’est non seulement le lieu du domicile fiscal du donateur ou du défunt, mais également celui du bénéficiaire. C’est un point très important, les conventions fiscales, encore une fois peuvent dire le contraire, mais en matière de succession, il en existe simplement trente-quatre signées par la France avec d’autres pays qui peuvent éventuellement dire le contraire, mais en matière de donation, il n’y en a que six. Vous n’avez donc que six possibilités d’échapper à cette imposition en matière de donation sur la base de ce texte.

2)
La délocalisation des personnes physiques :

Nous avons également de nouvelles règles en matière de délocalisation des personnes physiques. Lorsque la personne elle-même s’en va à l’étranger, il existe également des risques pouvant intervenir créés par la Loi de Finance.

Nous avons trois sortes de risques fiscaux possibles :

-
le risque de perte de régime favorable

-
le risque d’anticipation de l’imposition 

-
le risque de double imposition.

a)
le risque de perte de régime favorable :

Au niveau de perte de régime favorable, trois questions ressortent :

-
le problème du PEA :

En cas de transfert de domicile hors de France, le PEA est clôturé, tous les effets pour l’avenir disparaissent. Par contre, l’administration accepte que le gain qui a été fait à la date du départ hors de France ne soit pas imposé. Nous avons une pénalisation pour l’avenir mais pas pour le passé si nous la clôture provient uniquement du transfert du domicile hors de France.

-
le problème du fractionnement des plus-values immobilières que nous avons pu obtenir en France :

Lorsque la plus-value est faite à long terme, à plus de deux ans, nous avons la possibilité de demander un fractionnement sur cinq ans de l’impôt. En cas de transfert du domicile hors de France, ce fractionnement est terminé et vous devez payer le solde de l’impôt immédiatement.

-
le problème de l’habitation principale :

Nous avons une exonération des plus-values sur habitation principale en France. Cette exonération demeure en cas de transfert du domicile hors de France. Il existe des mécanismes à peu près identiques, avec des conditions très faciles à remplir, qui permettent de garder l’exonération au niveau de la France. Il n’y a donc pas de pénalisation sur l’habitation principale.

b)
le risque d’une imposition anticipée, voire majorée :

Vous avez en fait le formalisme du quitus fiscal à remplir hors de France. Il a notamment pour conséquence d’entraîner une imposition des revenus acquis entre la date du 1er janvier et la date du départ ; c’est une exception au principe de l’imposition pour les personnes physiques des revenus perçus. Nous sommes dans un système où nous paierons l’impôt, y compris sur ce que nous pourrions avoir à la date du départ, même si nous ne l’avons pas encore perçu. Nous avançons de ce fait l’imposition.

Il y a également une avancée de l’imposition puisque nous devons faire une déclaration provisoire au moment du départ et éventuellement une déclaration rectificative ensuite. Du fait de la Loi de Finance 1999, la déclaration provisoire doit désormais être faite dans le mois qui précède le départ à l’étranger et la déclaration rectificative dans les deux mois de l’année qui suit. Vous payez tous les impôts tout de suite, vous avez une anticipation importante de l’impôt, et notamment en France, nous avons un système d’impôts sur le revenu qui est de payer l’année N, l’impôt afférent l’année N-1, lorsque vous partez hors de France, vous payez le solde de l’année N-1, plus l’impôt de l’année N, la taxe foncière, la CSG et cela peut faire un montant conséquent.

L’article 167 de la Loi de Finance 1999 est une des nouveautés de la Loi de Finance. Vous aviez des personnes qui profitaient de la différence fondamentale existant dans l’imposition entre deux pays, pour partir, se délocaliser et bénéficier d’un régime très favorable dans un autre pays, exemple la Belgique, la Suisse. Vous aviez une plus-value à réaliser sur une entreprise, vous voulez céder les titres de l’entreprise, vous aviez en France une imposition de 26 %, vous avez zéro en Suisse et en Belgique dans certaines conditions. Les personnes étaient tenté de partir à l’étranger pour bénéficier de cette exonération sur la cession des titres. L’article 167 introduit une nouveauté considérable en matière de droit français, puisqu’elle introduit une imposition sur les plus-values latentes des personnes physiques. Si vous êtes titulaires de titres dans une société, vous avez par exemple 80 % d’une SA, si vous partez hors de France, vous êtes désormais imposable sur la plus-value que vous réalisez sur les titres des 80 % de la société, même si vous n’avez pas cédé les titres ; c’est une imposition sur la plus-value latente. Ce point concerne les titres soumis à l’article 160 du Code Général des Impôts, toutes les situations où vous avez plus de 25 % des titres d’une société qui est à l’impôt sur les sociétés. Cet article est important dans la mesure où l’imposition est obligatoire au moment du départ avec simplement possibilité de mettre en sursis d’imposition, avec obligation dans ce cas de donner des garanties. Concrètement ce texte se traduit par deux cas différents :

-
vous partez hors de France et vous restez hors de France plus de cinq ans sans céder les titres pendant ce délai et vous avez une exonération rétroactive en France

-
vous partez moins de cinq ans ou vous partez plus de cinq ans en ayant cédé les titres de la société concernée pendant ce délai de cinq ans, l’imposition française devient définitive.

Nous pouvons espérer que l’administration acceptera de prendre en compte à titre de garantie simplement le nantissement des titres qui n’ont pas encore été cédés, sinon cela aboutirait à empêcher toute délocalisation car il est assez rare que les personnes sans céder les titres de leur société puissent avoir le cash nécessaire pour donner en garantie ou payer l’impôt correspondant à la plus-value sur ces titres.

c)
le risque d’être doublement imposé :

C’est à prendre en considération. Il existe deux situations : 

-
la personne concernée part dans un pays sans convention fiscale internationale, un paradis fiscal ou un autre pays sans convention, le principal risque que vous avez est la définition du domicile fiscal au terme de l’article 4b du Code Général des Impôts. Il faut dans cette situation éviter d’être doublement imposé, éviter de rester domicilié fiscal en France au sens des règles de droit interne, cela passe par trois critères alternatifs :

®
il ne faut plus avoir son foyer en France

®
il ne faut pas avoir une activité professionnelle en France

®
il ne faut pas avoir le centre des intérêts économiques en France.

Si vous remplissez ne serait-ce qu’une de ces conditions, vous restez imposable en France potentiellement, vous restez domicilié en France et je vous rappelle le tableau vu précédemment : une personne domiciliée fiscale en France est imposable en France sur l’intégralité de ses biens situés en France ou à l’étranger. Nous sommes donc imposables totalement en France et totalement à l’étranger s’il y a une imposition à l’étranger.

-
il existe une convention fiscale internationale, c’est plus simple car les critères à remplir sont ceux posés par la convention fiscale. Dans cette hypothèse, nous nous rendons compte qu’en pratique, la chose la plus importante est d’éviter d’avoir une habitation à disposition en France puisque le premier critère de toutes les conventions fiscales internationales est la notion de foyer permanent d’habitation. Les foyers permanents d’habitation sont les habitations à la disposition d’un contribuable. Si vous avez une habitation à disposition en France parce que vous êtes propriétaires d’une habitation non louée à un tiers ou parce que vous avez une location sur un bien immobilier en France, même si vous n’y mettez pas les pieds une fois dans l’année, vous avez un foyer permanent d’habitation en France. Comme vous êtes censé habiter dans l’autre pays, vous avez également un foyer d’habitation permanent dans l’autre pays et nous serons obligés de passer par le second critère de la convention pour savoir où vous serez imposé. Nous avons là tous les dangers, car nous nous retrouvons avec des critères qui regardent le centre des intérêts familiaux, le centre des intérêts économiques, le lieu du séjour principal. Ce sont des critères beaucoup plus abstrait et plus délicats à manier.

Le but de mon intervention est de voir les risques, et ils sont nombreux, qui peuvent se poser dans le cadre des délocalisations, J’espère ne pas vous avoir traumatisé en parlant des risques sans parler des solutions, mais je suis certain que dans ce cas Maître Léonzi saura vous rassurer et vous donner la force et l’envie de pratiquer ce genre de délocalisation des biens ou des personnes si on vous le demande. Je lui laisse la parole. Les questions seront posées à la fin de son intervention s’il y en a, de façon à les regrouper et ne pas anticiper sur son intervention. Merci.

Maître Yves LEONZI :

Les organisateurs de Patrimonia m’avaient demandé d’essayer en une demi-heure de faire l’état des lieux sur la jurisprudence fiscale nationale, sur les dispositions comparatives de l’application à la fois des différents Etats membres des conventions bilatérales et de faire le point sur la situation du droit communautaire. Je pensais que c’était une gageur. Je pensais être le seul orateur provocateur de la matinée puisque nous sommes présenté de façon tout à fait flatteuse comme étant le rédadaire des opérations de défiscalisation. Lorsque effectivement la pratique du feu et de la casse peut apporter une certaine sagesse dans les montages, je vais faire en sorte de ne pas paraître parmi vous comme le pompier pyromane qui, après avoir fait en sorte de vous présenter les flammes de l’enfer, essaierait de vous emmener dans un autre enfer fiscal, sachant que pour ne pas reprendre les propose de Sartre, malheureusement pour le législateur français, “ l’enfer c’est les autres ”, les autres, de l’autre côté de la frontière. Je ferai en sorte qu’au fil de mon exposé où face à la lame de fonds de l’administration fiscale, puisqu’il me reste un quart d’heure, je vous inviterai à surfer avec moi sur ces lames de fonds en faisant en sorte que les montages que nous allons voir ne coulent pas dans les méandres de la profondeur de la jurisprudence franco-française.

Si vous me le permettez, je ferais en sorte d’évacuer en propos préliminaires tout les éléments censés être acquis par vous que vous pouvez retrouver dans les bons ouvrages ; j’évoque tous les risques liés à la jurisprudence franco-française sur l’acte anormal de gestion, l’abus de droit. Il y a un certain nombre d’avis sur l’abus de droit constitué par l’utilisation sportive, le texte et la jurisprudence disent abusive, de structures défiscalisantes. Ces notions font traditionnellement parti de l’interprétation de l’administration et de la position du juge français sur la législation fiscale franco-française. Si j’étais pressé d’intervenir, c’est que cette législation de fin de siècle qui vient de vous être présentée ne m’intéresse pas du tout. Certes, elle est respectable comme étant une loi votée par le Parlement français et applicable dans les limites, non seulement de l’hexagone, mais également des DOM TOM Mais elle ne m’intéresse pas parce que lorsqu’elle a été votée, initiée, nous la savions morte née, donc par rapport à la provocation qu’elle constitue face à la violation caractérisée des dispositions communautaires. Je ferai en sorte de vous donner, c’est une primeur et j’en suis fier, la première étude transversale, puisque les études en gestation dont j’ai pu avoir connaissance qui vont être publiées prochainement dans le “ Francis Lefèvre ” bleu, rose et dans un certain nombre de bon manuels sur l’illégalité de la Loi de Finance au regard des dispositions communautaires, sont encore à la frappe. Vous serez donc les premiers à suivre ce raisonnement communautaire sur l’illégalité de la Loi de Finance et, dans le deuxième temps de mon intervention, nous nous poserons ensemble la question existentielle consistant à savoir si pour sortir heureux, il faut continuer à sortir masqué ou si nous avons la possibilité, l’intérêt de venir violemment faire cet acte de civisme européen auquel je vous invite tous à savoir : buter ensemble joyeusement sur cette Loi de Finance scélérate pour que nous puissions aller immédiatement de ce pas et, dans la mesure où il me reste peu de temps, je vous invite d’ailleurs à ce que nous quittions maintenant l’amphithéâtre pour que nous puissions aller à Bruxelles et à Luxembourg dans le cadre à la fois des actions bienveillantes et des démarches que nous pouvons initier vers la Commission Européenne où, à l’occasion des contentieux fiscaux qu’il faut lier, faire en sorte de poser les question préjudicielles devant la Cours de Justice des Communautés Européennes, pour faire en sorte que ce soit par le biais d’une action en manquement, soit par le biais d’une décision de la CJCE, enfin le droit communautaire qui comme chacun le sait est du droit interne cesse d’être violé par les états membres. Dans mes propos de fin, je vous proposerai, dans le cadre d’un nouveau catéchisme, de conjuguer ensembles les dix nouveaux commandements en matière fiscale qu’il nous conviendra d’appliquer pour faire en sorte d’intégrer ces différentes notions.

Sur les éléments que je voudrais vous faire toucher du doigt, je n’étudierai pas non plus ceux que vous trouverez, et l’ouvrage est bien fait, dans “ le Guide des Paradis Fiscaux ” de Rémy Chambosse, qui grossit chaque année, le prix aussi, mais dans la mesure où c’est un best-seller, je n’en dirai pas de mal, il a le mérite d’exister. Je ne parlerai pas non plus de tout ce qui peut concerner les actions de haute ou basse police, ces trackfield, ces opérations anti blanchiment, mon propos est de vous inviter à faire en sorte de pouvoir utiliser les dispositions légales communautaires, mais, ne voyez dans mes propos aucune incitation à la fraude, ni une incitation à utiliser de façon anormale des flux de capitaux qui auraient ce même qualificatif.

Sur le raisonnement juridique que nous allons suivre, je mets de côté les paradis fiscaux et j’indique également que pour la commodité du raisonnement, je ne traiterai pas tout ce qui peut être “ montage exotique ” par utilisation des paradis fiscaux. Dès lors, vous n’entendrez pas parler des Iles Caïmans, des Iles Barbades etc. pour nous concentrer sur l’Europe qui est le seul point d’accès au raisonnement de droit communautaire que je vais dérouler devant vous. Tous ce que je vous révélerai sur l’illégalité de la Loi de Finance n’est strictement applicable qu’aux pays et aux opérations de délocalisation dans les pays de l’Union Communautaire. Pour le reste, il existe une législation particulière anti paradis fiscaux, la Loi de Finance de 1999 n’a apporté aucune modification particulière par rapport à ces paradis fiscaux, nous évoquons aujourd’hui, dans le cadre de questions d’actualité et de ce que l’on peut percevoir dès maintenant de l’interprétation franco-française ou nous l’espérons, de l’interprétation communautaire, de l’interprétation des nouvelles dispositions de la Loi de Finance pour 1999 et notamment de l’article 123 qui a été déroulé devant vous.

Un de mes confrères spécialisé dans le terrorisme intellectuel et juridique, a mis comme doctrine de base le fait qu’il pouvait exister deux stratégies de réflexion ou de défense :

-
la stratégie de connivence

-
la stratégie de rupture.

Face à une Loi de Finance illégale, vous imaginez que je ne vais pas faire en sorte de vous conduire à avoir cette stratégie de connivence, mais au contraire cette stratégie de rupture, qui consiste à indiquer que lorsque l’Etat, le pouvoir exécutif aidé par son “ bras armé ” législatif fait en sorte pour des raisons politiques, quand je dis “ politique ”, chacun a décodé “ économique ”, viole les dispositions de droit communautaire. Il ne faut pas tolérer cette situation. 

1)
Etat des lieux par rapport aux situations communautaires. 

La situation des Holding 29, j’ai presque la larme à l’œil, les holding 29 étaient des structures que nous aimions bien et puis on nous a dit qu’il fallait en changer et nous avons finalement souris car transformer une holding 29 entre autres choses nous a donné du travail supplémentaire, mais cela n’a pas changé la physionomie du problème. Nous savons qu’un certain nombre de places financières, cela va vous permettre d’intégrer le raisonnement communautaire que nous allons aborder ensemble, n’ont pas d’autres réalités économiques que de vanter à l’extérieur les mérites de leur loi bancaire principalement, et, dans un second temps, les mérites de leur loi fiscale. C’est le cas de Luxembourg et c’est pour cela qu’entre autres choses, dans le cadre d’une harmonisation fiscale entre les Etats membres qui n’arrivera pas à bref délai et, face à la situation actuelle où il nous faut conjuguer, nous, Etats membres de l’Union Européenne, à la fois et principalement et prioritairement, des notions fondamentales : 

-
liberté d’établissement 

-
liberté de circulation des biens et des capitaux

-
liberté de circulation des prestations de service

Par rapport à ces éléments, nous savons que chaque Etat a des dispositions fiscales propres à son Etat et que la loi de cet Etat, si elle n’est pas contraire à des principes communautaires, est la loi de l’Etat. Nous devons pouvoir aller voir dans la vitrine du voisin, si elle est plus alléchante, si nous ne pourrions pas grignoter quelque chose et faire en sorte d’utiliser une fiscalité ou des formes juridiques n’existant pas. Dès lors, il faut se rendre compte qu’à l’heure actuelle, le panorama des places fiscales pouvant présenter un intérêt de délocalisation est aujourd’hui analysé principalement et prioritairement en fonction de la possibilité de se cacher et de ne pas se faire prendre. C’est effectivement un raisonnement malsain, anti-européen, mais malheureusement, l’Etat aujourd’hui, nous incite à continuer à avoir ce raisonnement malsain. Ionesco disait : “ C’est en caressant le cerf qu’il devient vicieux ”, effectivement l’administration a fait sienne cet adage en ne nous permettant pas d’aller au plus près de nos frontières sans avoir besoin d’utiliser des nominy ou un contrat de fiducie pour véritablement, en toute légalité, faire en sorte de transférer des biens ou des capitaux de façon non voilée pour utiliser des structures de détention patrimoniale qui existent et qui peuvent avoir un avantage fiscal dans le pays considéré.

J’évoquais précédemment le cas du Luxembourg, qui fait partie avec un certain nombre d’autres places, des pays qui sont dans le collimateur de Bruxelles. Dans le grand troc politique bruxellois, nous échangeons des holding 29 colombiens contre la non violation de sa loi bancaire, nous échangeons éventuellement ensuite des carottes contre un maintien d’une fiscalité avantageuse sur les plus-values dans d’autres Etats etc. 

J’évoque les Soparfi, car ce sont les petits frères ou les petites sœurs des Holding 29 ; généralement dans les montages, nous les mettions sous les Holding 29, les Holding 29 étant censées être les mères des Soparfi, le lien de filiation est évident. Les Soparfi sont dans le collimateur de la Commission, sur pression bien évidemment des Etats à pression fiscale importantes, comme devant être listées comme les structures à fiscalité exorbitantes. Un certain nombre d’autres structures sont dans le collimateur de la Commission et à moyen terme ont vocation à disparaître. En sachant qu’une Soparfi, par exemple, est un holding tout bête, simplement, le gros avantage est que, alors que la loi luxembourgeoise permet de façon normale, légale chez elle. Retenons cet élément, ce qui est légal ailleurs et qui est présumé être illégal chez nous, si nous allons ailleurs dans les conditions normales prendre des dispositions légales chez les autres, cela ne devient pas illégal chez nous, c’est pourtant le syllogisme qui nous est servi chez nous sans aucun décodage. Ce n’est pas parce que chez nous il n’y a pas de fiducie que l’utiliser ailleurs si effectivement c’est possible, représente une fraude ou un acte anormal. L’avantage des Soparfi c’est ce contrat de fiducie que l’on retrouve dans un certain nombre de pays : la pratique des nominy dans les pays anglo-saxons, c’est le masque, le cache qui, même si la société elle-même perd de son attrait fiscal, conservera son intérêt tant que dans le cadre d’une opération de gestion patrimoniale de père de famille nous serons obligés de nous cacher.

2)
Panorama des différentes structures existantes qui permettent d’avoir un certain nombre d’avantage :

Ce n’est pas parce que le législateur français est plus pressé de voter un certain nombre de dispositions restrictives au droit communautaire qu’il n’a pas le temps de faire passer un certain nombre de projets de loi qui sont dans ces cartons depuis longtemps, notamment, si nous voulons être mieux disants en matière de gestion patrimoniale, le projet de loi sur la fiducie. Attention au contresens, la fiducie au sens français du terme n’a rien à voir avec le contrat de fiducie que j’évoquais précédemment en droit luxembourgeois. La fiducie à la française, c’est l’intégration du trust anglais et la possibilité d’avoir une structure de détention patrimoniale à fiscalité avantageuse ; c’est resté dans les cartons et c’est ce qui explique partiellement que nous allions voir ailleurs. Ailleurs, il y a et il y aurait, si nous avions la possibilité d’y accéder de façon non masquée :

-
le système des trust, 

-
le système des nouvelles détentions patrimoniales des structures belges : La Belgique, pour moi, est l’un des pays fiscaux, sur la détention et la gestion d’un certain nombre de flux financiers intéressant. Le nom belge, barbare qu’il faudrait qu’ils rendent plus sexy pour le rendre plus commercial : “ administracy kentor ”, de la structure de détention qui est possible sur place. S’il n’y avait pas l’article 123 bis, nous serions tous belges aujourd’hui, enfin, ceux qui y ont intérêt.

Sur ce panorama global et trop parcellaire de l’état du front, venons ensemble non pas raisonner sur les délocalisations exotiques, à savoir la coiffeuse de Périgueux avec qui ont prendrait le train pour aller à Ashford, nous sommes entre gens sérieux, n’évoquons pas ces cas exotiques et médiatiques, malheur à la coiffeuse de Périgueux qui va à Ashford, tant pis pour elle et tant mieux pour nous. 

3)
Les dispositions de droit communautaire :

J’ai pris la précaution de faire un texte écrit, beaucoup plus livresque et scolaire que mes propos décousus. Face à la situation de la Loi de Finance française, refaisons après cet effet de zoom sur la Loi de Finance, un effet de grand angle en regardant où nous sommes, nous Etat français à l’intérieur de l’Union Européenne. Deux notions fondamentales :

-
Le droit international, les conventions bilatérales qui ont été évoquées, pour éviter les mécanismes de double imposition 

-
Les dispositions de droit communautaire, le droit communautaire, c’est du droit interne et quiconque le viole doit être condamné et blâmé.

La fiscalité directe fait partie de la compétence des Etats membres, c’est le rappel qui a été fait par le Traité de Maastricht également. L’article 123 bis qui, communément par rapport à l’évolution qui était une évolution bien connue, avant sa mise en place, nous avions l’habitude de slalomer entre les articles 208 et 209 du Code Général des Impôts, et le 123 bis chez les initiés a été désigné comme le 209 bis des particuliers puisqu’effectivement, il définit ses conditions de portage et la notion de régime fiscal à pays privilégié. Trois temps sur le 123 bis, les critères vous ont été donnés dans le cadre des propos préliminaires, il fixe :

-
un élément temporel, c’est l’application des revenus à compter de l’année 1999

-
un élément personnel, c’est les personnes physiques, qui, par le biais de structures ou de chaînes de détention détiennent au moins 10 % d’actions par les droits financiers dans le cas d’une fiducie ou d’une institution comparable

-
un élément territorial, c’est les institutions et les structures construites hors de France et soumises à un régime fiscal privilégié. Vous verrez que la définition du régime fiscal privilégié nous est donné par une instruction ministérielle de 1998, qui n’a pas été modifiée ; donc sur le raisonnement juridique, nous sommes obligés de venir chercher l’interprétation d’une nouvelle version dans une instruction ministérielle antérieure, mais nous sommes habitués à d’autres bizarreries en matière fiscale : pour ne prendre que le cas de la loi Pons, nous avons annulé le principe des déficits BIC tout en maintenant l’exception sur les possibilités de rétroaction ou autres, la sécurité juridique n’existe pas, c’est le bon vouloir de la Loi de Finance et qu’en la matière, nous pouvons faire pas mal de choses et plus…

Je souhaiterais commenter trois arrêts sur les dispositions du droit communautaire devant vous, puisque c’est la maigre valeur ajoutée que je vais tenter d’apporter à ce que vous saviez déjà :

-
Décision de principe du 16 juillet 1998 du nom de Assiaï, qui concerne une législation britannique sur les problèmes de filialisation. Le propos était très simple : le fisc britannique a fait exactement la même chose que le fisc français, mais avec les filiales étrangères. Le fisc britannique a édicté une règle selon laquelle “ si tu filialises à l’étranger et trouve mieux, cela m’est égal, je te bastonne chez moi à ma sauce à moi ”. Le juge chargé du contrôle de cette situation a indiqué que ce n’était pas bien du tout et que effectivement la législation britannique qui réservait un avantage fiscal aux seules filiales ayant leur siège territorial, était contraire aux principes de la liberté d’établissement qui fait partie des principes généraux en matière de droit communautaire

-
L’arrêt grec Santros LTD, où la CJCE précise que “ l’absence exercice effectif d’activité commerciale dans un Etat membre par une société constituée en conformité avec la législation de cet Etat n’est pas un obstacle à l’application dans un autre Etat membre de la liberté d’établissement de cette société. ” En clair, les critères de fictivité qui sont des critères nationaux raisonnant par rapport à l’administration française, aux critères franco-français, on nous dit que la CJCE refuse par application des articles 52 et 58 du Traité de la Communauté Européenne à ce qu’un Etat membre refuse l’immatriculation d’une succursale d’une société constituée en conformité avec la législation d’un autre Etat. 

-
La méthode dite comparative appliquée par la Cour de Justice des Communautés Européennes a permis d’obtenir la condamnation de l’Angleterre et d’un autre Etat qui n’est pas réputé comme étant un paradis fiscal : la Suède. La méthode comparative qui a été utilisée dans un arrêt qui sera le dernier que je vous infligerai mais qui aura le mérite de faire rêver l’assistance masculine puisque cette Suédoise s’appelle Jessica Saphir ; cette dame Saphir était venue chercher des produits d’assurance à l’étranger, mais par rapport à la Suède. Cette dernière est venue dire qu’elle remettait en cause le fait que pour les résidents suédois, quelque soit leur nationalité indépendamment de l’origine de leurs revenus le fait d’avoir une structure d’imposition qui diffère selon que la compagnie d’assurance était en Suède ou à l’étranger, était un principe discriminatoire. Dès lors, la règle Jessica Saphir qui date d’avril 1998 considère que les obligations déclaratives spécifiques qui étaient de nature à dissuader les intéressés de souscrire des assurance-vie auprès des compagnies non établies en Suède étaient discriminatoires. Le coût pour les souscripteurs qui souscrivaient les mêmes contrats auprès d’une compagnie non établie en Suède était un élément également discriminatoire et la Suède a été condamnée sur l’ensemble de ces points.

Il existe un autre critère retenu par l’administration, c’est le critère de la proportionnalité ; il est surtout appliqué en matière de fraude fiscale, qui traite surtout les problèmes de l’évasion fiscale et des montages qui ont un trop fort effet de levier.

Je souhaiterais terminer en vous invitant à une réflexion, je disais tout à l’heure que pour être réduit au choix misérable qui est le nôtre, à savoir buter sur la loi ou sortir masqué, notre choix est peu glorieux. 

Devons-nous effectivement être réduits au rang de chevalier européen ? Nous draper d’une belle cuirasse mais faire en sorte que nos clients aient tout de même quelques contentieux et j’imagine que c’est un discours peu vendeur de venir dire : “ allons ensembles au contentieux, quel joie pour vous de nous entendre plaider et nous voir gagner ”. J’imagine que certains d’entre vous auront du mal commercialement à le vendre, mais ce n’est pas mon métier c’est le votre.

Etre réduit au rang de connivence que j’évoquais tout à l’heure et, pour reprendre l’image du chevalier, être le danseur national qui sur la musique donnée par la Loi de Finance accepte de rester dans un cercle concentrique, ce n’est pas non plus une situation intéressante.

Donc, je vous proposerais, face aux chenilles et à l’artillerie législative des dispositions internes de faire en sorte de pouvoir brûler ensembles les nominy et les autres contrats de fiducie pour regarder, et l’exemple belge que je vous livrais précédemment sur l’administracy kentor fait également partie de l’étude écrite que vous aurez à votre disposition. Il n’est pas pensable aujourd’hui de ne pas pouvoir utiliser ces éléments.

Pour terminer et vous donner la parole, je propose dix commandements pour venir substituer à la charte du contribuable dans la Loi de Finance pour l’an 2000 correspond au raisonnement auquel nous sommes contraints :

1.
l’évangile selon Saint Fisc tu adoreras

2.
tu aimeras ta Loi de Finance plus que toi même et la chériras plus que tout

3.
les mérites de l’Union Européenne à l’extérieur de tes frontières vanteras

4.
tes grandes fortunes et les revenus de tes nationaux retiendras

5.
ton appartenance à l’Europe oublieras

6.
même sans roi, de ton Parlement te méfieras

7.
et ainsi l’Etat par la loi le droit communautaire violera

8.
à la patate chaude l’Exécutif jouera

9.
et par la Cour de Justice condamné tu seras

10.
et de nouveau sur les contribuables ta condamnation transposeras

Nous savons très bien que toutes les condamnations au manquement de l’Etat français, c’est nous qui les payons donc quelque soit la conséquence, elle sera intégrée.

Michel GIRARDET :

Je vous propose de consacrer une dizaine de minutes à des questions de la salle, je pense qu’elles seront nombreuses.

De la salle :

J’ai une question sur les assurances-vie souscrites à l’étranger. A partir du 1er janvier de cette année, il y a une obligation déclarative. Le décret d’application a-t-il approuvé cette disposition ?

Maître Yves LEONZI :

A ma connaissance non. Mais je voudrais pour répondre directement à la question que nous évoquions tout à l’heure, vous lire les dispositions de l’instruction du 30 avril 1998 qui prévoyaient la notion de régime fiscal privilégié, c’est pour l’instant la seule réponse antérieure à la Loi de Finance que je suis à même de vous donner, mais cette instruction que j’évoque n’est pas abrogée par la mise en place du nouveau texte législatif.

L’instruction administrative du 30 avril 1998 précisait “ qu’il n’y a lieu de prendre en compte le statut fiscal spécifique de la structure établie hors de France et de comparer au titre d’un exercice donné la charge fiscale effectivement supportée par cette structure à celle que supporterait la même structure si elle est imposée en France à raison des mêmes bénéfices ou revenus ”. C’est le raisonnement qui vaut aujourd’hui doctrine de l’administration, dans lequel malheureusement nous devons à nouveau raisonner.

D’autres questions ? Je pensais soit me faire lyncher sous le caractère provocant de mes propos, soit susciter plus de réactions.

De la salle :

Nous avons bien compris, Maître, que vous étiez provocateur, je voudrais simplement dire, vous avez raison en terme de droit mais pas forcément sur le plan économique et macro économique des différents pays qui constituent l’Europe. J’ai retenu au cours de votre conférence que vous avez dit “ si le article 123 n’était pas sorti, nous serions tous belges actuellement. ” Cet article 123 n’aurait il pas permis et ne permet-il pas progressivement à beaucoup de résidents français, notamment près des frontières de partir dans ces pays là ? A ce moment, je vous cite le cinquième commandement : “ ton appartenance à la France tu oublieras ”, car effectivement nous pouvons avoir des départs importants de savoir-faire de personnes qui partiront d’entreprises et de gros problèmes sociaux-économiques.

Pour quelle raison dites-vous qu’il n’y aura pas avant longtemps d’harmonisation fiscale à l’échelle européenne ? Car je pense que c’est dans les propos actuels de la Commission de Bruxelles et que les Commissions y travaillent.

Maître Yves LEONZI :

Je vous répond sur deux points :

-
une réflexion politique : il nous appartient de faire en sorte que la Loi de Finance change pour que nous n’ayons pas ces problèmes de risque d’évasion.

-
face au risque de pouvoir ne pas être le mieux disant au niveau fiscal, nos énarques sont-ils plus incompétents que les Euro-technocrates ? la réponse est non ils sont issus du même moule. Dès lors, faut-il penser que lorsque la Loi de Finance a été préparée par Bercy puis votée par le Parlement, ce que je viens de dire était méconnu de leur part ? Absolument pas. C’est justement pour venir contrer politiquement la réflexion économique que vous êtes en train de ressortir que l’Etat prend le risque effectivement de faire peur, car nous l’indiquions précédemment, nous savons très bien que face à une réflexion juridique sérieuse, c’est une réalité incontestable, il est anormal que la France utilise des armes scélérates et ne fasse pas en sorte que soit sa loi intègre des dispositions communautaires, soit, dans le cadre du débat du grand troc il y ait cette harmonisation qui soit évoquée ; mais l’harmonisation est-elle souhaitée et envisageable ? Elle ne me semble ni souhaitée, ni envisageable par personne, car pour reprendre l’exemple belge que j’évoquais tout à l’heure, la Belgique est un vrai pays, par opposition à Luxembourg qui n’est qu’une place financière, l’harmonisation fiscale n’existera pas et nous devrions pouvoir, au niveau communautaire, avec une intégration absolue de tous les principes communautaires, faire en sorte par rapport à des réalités économiques ou des flux financiers, y a-t-il un risque pour un Etat appartenant à une union de voir ses cerveaux partir à l’étranger, de voir un certain nombre d’éléments partir également ? Bien sûr. Il ne faut pas faire d’angélisme. Est-ce le cas aujourd’hui ? Bien évidemment mais de façon détournée. Il ne me paraît pas sein pour vivre à l’approche de l’an 2000 et c’est pour cela que j’évoquais que la Loi de Finance pour 1999 était une législation de fin de siècle, et ce n’est pas péjoratif, c’est une réalité historique, chronologique ; envisager de construire l’Europe à l’aube d’un nouveau siècle en se protégeant avec des dispositions législatives sur des éléments qui de toute façon seront contournés par des montages masquants. Lorsque j’évoque les montages masquants, je martèle sur cet élément, masquant ne signifie pas illégal ; si nous sommes obligés de nous cacher à l’étranger, nous ne sommes pas en violation avec les lois du pays qui accueille, parce que les opérations de départ ou les flux financiers sont supposés ne pas être malodorants. 

De la salle :

Oui mais ces montages masquants, s’ils existent peu importe, c’est bien car il n’y a qu’une minorité qui en profitera. Si nous n’avons pas dans les lois de finance, des protections fiscales, c’est une évasion bien plus importante qui aura lieu.

Maître Yves LEONZI :

Oui mais c’est un problème politique. Si effectivement, nous acceptons de violer les dispositions communautaires pour des dispositions d’ordre public interne, et c’est l’esprit de la Loi de Finance, si nous trouvons acceptable au niveau politique, je partage votre analyse en disant : “ il y a un risque d’évasion des capitaux, des grandes fortunes, etc. faisons en sorte de les retenir ”, à mon sens ce n’est pas en faisant des lois et en érigeant des miradors qui ne résistent pas à l’examen du droit communautaire, que nous réglerons le problème.

Maître Luc GIL :

Ce que l’on peut également dire sur ce problème d’harmonisation fiscale, c’est qu’il y a une diversité telle au niveau des pays de l’Union Européenne sur le plan fiscal, qu’elle est extrêmement délicate. Vous avez deux catégories de pays en Union Européenne :

-
ceux qui cherchent à attirer les grandes fortunes des autres pays en leur offrant des régimes fiscaux très favorables dans leur pays, bien que ces pays ne soient pas très favorables pour leurs résidents ; c’est le cas de l’Angleterre, de la Belgique, de l’Espagne.

-
ceux qui comme l’Allemagne, la France et l’Italie, subissent de plein fouet cette délocalisation de façon très importante. Il y a une question de géographie, car la France et l’Allemagne sont proches de la Belgique et de la Suisse, ce qui n’est pas forcément bon pour elle, l’Italie est proche de la Suisse. Ces aspects sont très importants.

Un autre aspect entre en ligne de compte : le coût d’une harmonisation. Indépendamment du fait que tous les pays doivent être d’accords pour cette harmonisation, et que vous avez toujours au moins l’Angleterre et le Luxembourg qui freinent cette harmonisation en matière d’impôt sur le revenu, de droit de succession, de droit de mutation à titre gratuit, vous avez aussi le coût. L’impôt le plus harmonisé actuellement est la TVA, nous n’avons toujours pas d’harmonisation au niveau des taux, nous avons un régime définitif intra-communautaire qui devrait entrer en ligne de compte en 1997, nous ne sommes toujours pas en ligne pour le mettre en place, pour toute une série de raisons dont le coût. Un point de TVA est un montant fabuleux en terme de milliards pour la France. Si nous faisons la moyenne au niveau des pays européens, nous sommes plutôt aux alentours de 18 qu’aux alentours de 20 %, c’est un coût très important pour la France.

De la salle :

C’est une question de procédure, sur le fonds nous vous suivons parfaitement. Vous parlez de la Cour des Justices de la Communauté Européenne, mais auparavant une sûreté nationale aurait dû jouer, c’est celle du Conseil Constitutionnel, car nous sommes dans un domaine où le Conseil Constitutionnel peut être saisi, s’agissant de la primauté du droit communautaire sur le droit national, or il n’a pas été saisi sur ce point là, il a été saisi sur d’autres points de la Loi de Finance, mais pas sur celui-là. La crise est grave, le problème soulevé politique et la conviction de pas mal d’entre nous est que le droit communautaire doit s’imposer, va s’imposer, et votre propos va dans ce sens. Merci

Michel GIRARDET :

Avec cette remarque de bon sens prend fin la conférence, je souhaiterais remercier à la fois Maître Gil et Maître Léonzi, qui ont brillamment commencé cette journée de conférence. 
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