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Patrick Radius,

Taxe de 3 %
Nouvelles interrogations

Fides Partners SA, Conseils Juridiques
et Fiscaux internationaux, Genéve.

d’immeubles en France et donc astreintes a la taxe annuelle de 3 % sur la

L année 1989 avait bien commencé pour les sociétés suisses propriétaires

valeur de leurs immeubles. Coup sur coup, la Cour de Cassation a rendu
trois arréts favorables a ces sociétés, en élargissant sensiblement le champ des
exonérations dont elles pouvaient bénéficier.

Land and Building Company Ltd »

du 28 février 1989, la Cour de Cas-
sation a jugé que la taxe de 3 % consti-
tuait une violation de la clause de non-
discrimination contenue dans la
convention fiscale franco-suisse. Selon
la convention, en effet, les contri-
buables d'un Etat contractant ne
devraient pas étre soumis dans |'autre
Etat contractant a des impdts plus
lourds que ceux auxguels sont soumis
les nationaux de cet Etat. Or, la taxe de
3 % frappait les sociétés suisses
détenant un immeuble en France alors
que les sociétés francaises étaient
exemptées.

D ans un arrét « The Anglo Swiss

Puis, dans une jurisprudence « Nou-
velle Céramique Industrielle » du 7 mars
1989, la Cour de Cassation a décidé
que si un immeuble francais était détenu
par une chaine de sociétés, il fallait exa-
miner la nationalité du maillon final pour
savoir si oui ou non la taxe de 3 % est
due. Elle a ainsi désavoué la pratique
administrative consistant a ne remonter
la chaine des sociétés que jusqu’au
premier maillon ne pouvant pas béné-
ficier de I'exemption. L'administration
doit poursuivre jusqu’au maillon final, et
examiner si celui-ci se trouve dans un
pays donnant droit a I'exemption.

Enfin, dans une troisieme affaire
« Ferrier Lullin », le Tribunal de Grande
Instance de Paris a rendu un jugement
qui n’a pas été cassé par la Cour de Cas-
sation. Ce tribunal a admis que la
détention, par une société suisse, de la
quasi-totalité des actions d'une société
immobiliere francgaise n’était pas équiva-
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lente a la propriété, méme indirecte, de
ces immeubles. Or, seuls les proprié-
taires d'immeubles sont redevables de
cet impo6t. En conséquence, la société
devait en étre exemptée.

Une loi rétroactive

sont restés lettre morte pour les

contribuables. En effet, I"'adminis-
tration s'est empressée de faire
modifier la loi instituant la taxe de 3 %,
au moyen d‘une « disposition interpré-
tative » ayant un effet rétroactif qui a été
incluse dans la loi de finances pour
1990. Ce nouveau texte a pour objet
d’annihiler les effets bénéfiques pour le
contribuable de ces trois jurispru-
dences.

IVI alheureusement, ces trois arréts

Toutefois, en ce qui concerne la
clause de non-discrimination, la modifi-
cation du texte légal est a notre avis
inefficace. En effet, le nouveau texte
précise qu’une société est passible de la
taxe si son siége de direction effectif est
a l'étranger, indépendamment de sa
nationalité. Le fisc feint cependant d’ou-
blier qu’en ce qui concerne les sociétés,
la Cour de Cassation a jugé que c’est le
lieu du siege qui détermine la nationalité.
En créant une discrimination fondée sur
le lieu du siége, on crée obligatoirement
une discrimination fondée sur la natio-
nalité, ce qui est interdit par la
convention fiscale. Dés lors, on peut
soutenir que, malgré le toilettage de la
loi sur la taxe de 3 %, la jurisprudence
« Anglo Swiss » reste applicable.

Que va-t-il se passer pour toutes les
sociétés suisses qui n‘ont pas payé la
taxe de 3 % les années passées, en
s'appuyant sur la jurisprudence, ou qui
ont demandé la restitution de la taxe
payée ? Forte du nouveau texte, |I"admi-
nistration rejette les demandes de rem-
boursement, auxquelles elle ne
répondait pas auparavant, et elle a com-
mencé a procéder a des redressements
contre les sociétés qui n'ont pas payé. |l
va donc falloir que les sociétés
concernées engagent des contentieux.

Pour les sociétés qui avaient déja
entamé des contentieux n’'ayant pas
encore donné lieu a décision du Tribunal
de Grande Instance, ceux-ci vont se
poursuivre, sur la base du texte modifié,
puisqu’il est rétroactif. Par contre, pour
les sociétés qui ont obtenu une décision
du Tribunal de Grande Instance contre
laquelle le fisc s’est pourvu en cas-
sation, la Cour de Cassation devra
appliquer I'ancien texte, car la nouvelle
loi ne peut préjudicier aux droits des
contribuables dont les droits ont été
reconnus par une décision de justice
passée en force de chose jugée.

Pas de pénalités

Conseil Constitutionnel, les péna-

lités ne peuvent étre appliquées
pour des violations de la loi fiscale
découlant d’un texte rétroactif. L'admi-
nistration devrait donc s’abstenir de
réclamer des pénalités ou intéréts de
retard pour la période antérieure au
1¢ janvier 1990.

P ar ailleurs, comme I|'a jugé le

Une autre question intéressante
posée par la taxe de 3 % a trait aux rela-
tions de cette taxe avec |'imp6t de soli-
darité sur la fortune (ISF). L article 885A
alinéa 2 du Code général des impots
(CGI) dispose qu’une personne phy-
sique, qui n"a pas son domicile fiscal en
France, est soumise a I'ISF a raison de
ses biens situés en France. Or, selon
I"article 885L du CGI et I'interprétation
qu’en donne le fisc francais, les actions
d'une société francaise ou étrangeére,
dont les actifs sont principalement
constitués de biens immobiliers fran-
gais, sont réputées étre des biens situés
en France et sont soumises a I'ISF.
Ainsi, un Mexicain, actionnaire d‘une
société suisse propriétaire d'un apparte-
ment en France, est redevable de I'ISF.

Cet actionnaire sera cependant
exempté de I'ISF en vertu de l'article
797A du CGl, si sa société paie la taxe
de 3 %. Comme |’'exonération de la taxe
de 3 % suppose en principe que la
société ait son siége dans un « bon»
pays et donne l'identité de ses action-
naires, le fisc pensait que les action-
naires devraient payer soit I'ISF, s’ils se
révélent, soit la taxe de 3 % s'ils restent
anonymes.
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Cette belle construction s’est trouvée
ruinée par la jurisprudence « Anglo
Swiss » précitée, puisque |'exemption
découle de la seule nationalité, sans
qu'il soit question d’identifier les action-
naires. Quand bien méme la Cour de
Cassation ne maintiendrait pas sa juris-
prudence malgré la nouvelle loi, le
systéme comporte d’autres failles.

La doctrine administrative, selon
laquelle la convention franco-suisse, a la
différence des autres conventions fis-
cales, n'est pas une «bonne»
convention permettant |‘exonération
moyennant |'identification des action-
naires, est également criticable. Un
jugement du Tribunal de Grande Ins-
tance de Paris du 20 mars 1989, contre
lequel I'administration s’est pourvue en
cassation, a reconnu a la convention
franco-suisse le caractere de bonne
convention.

Des failles dans le systeme

es actionnaires suisses d’une telle
Lsociété suisse qui révélerait leur

identité seraient-ils alors passibles
de I'ISF ? Selon I'article 24 alinéa 1° de
la convention fiscale franco-suisse, les
« biens immobiliers » sont imposés dans
le pays du lieu de situation. Mais lors-
qu'on est en présence d'une société
suisse, propriétaire d'un immeuble en
France, et dont |'actionnaire réside en
Suisse, il n'est pas évident de savoir si
les actions de la société constituent des
« biens immobiliers » soumis a [I'ISF.
Selon l'article 6 alinéa 2 de la
Convention «l’expression bien immo-
bilier est définie conformément au droit
de I'Etat contractant ou les biens sont
situés ». A notre sens, le mot « bien »
signifie ici I'immeuble au sens physique,
de telle sorte que dans notre exemple
c’est le droit francais, tant civil que
fiscal, qui doit définir la portée de
I’expression « bien immobilier ».

En droit civil, les parts et participa-
tions dans des sociétés de toute nature
sont réputées étre des biens mobiliers.
Du point de vue du droit fiscal, la

situation est plus complexe. Selon I'ad-
ministration francaise, le caractére de
bien immobilier doit étre reconnu aux
droits détenus dans les sociétés fran-
caises ou étrangeres non cotées, dont
I"actif est principalement constitué d'im-
meubles francais ou de droits portant
sur ces immeubles.

L'administration, dans divers com-
mentaires qu’elle a faits sur les conven-
tions, y compris sur la convention fran-
co-suisse, prétend déduire le caractere
immobilier de ces parts ou actions des
dispositions de l'article 150A bis du
CGIl. Cet article dispose que les gains
réalisés lors de la cession de ces parts
ou actions « relevent exclusivement du
régime d’imposition prévu pour les biens
immeubles », sans toutefois jamais
indiquer que ces parts ou actions sont
considérées comme des immeubles ou
qu’elles ont un caractere immobilier.

Nous considérons que cette interpré-
tation administrative n’'est pas fondée
en droit et que les participations
détenues dans les sociétés immobi-
lieres ne devraient pas étre assimilées a
des immeubles pour les raisons sui-
vantes :

O L'article 150A bis du CGI ne
concerne que la taxation des plus-
values réalisées en cas de cession,
sans stipuler que les droits détenus
dans des sociétés a prépondérance
immobiliere sont eux-mémes des
immeubles.

[J Du point de vue de |'imp6t sur le
revenu, les revenus des sociétés
immobilieres passibles de I'imp6t sur
les sociétés ne sont jamais taxés
comme des revenus d’immeubles,
mais sont des revenus de valeurs
mobiliéres.

[J En matiere de droits d’enregis-
trement, la cession de droits sociaux
est soumise au régime normal des
cessions d'actions et parts sociales
et non pas aux droits sur les ventes
d’'immeubles.

Exemption d’ISF sur les actions

donc bien que méme le droit fiscal

frangais n'assimile pas automati-
quement des actions de société a pré-
pondérance immobiliere a des droits
immobiliers. On pourrait également
argumenter sur la base de la jurispru-
dence « Ferrier Lullin », mentionnée plus
haut, qui avait contesté la pratique de
I'administration consistant a assimiler,
sans base légale expresse, des actions
a un droit réel immobilier.

Les exemples ci-dessus montrent

De ce fait, nous considérons que les
actions d'une SA immobiliere suisse
appartenant a des résidents suisses ne
doivent pas étre assimilées a des
immeubles et par conséquent doivent
étre exonérées de I'ISF. Il en irait d'ail-
leurs de méme si la société immobiliére
était d'une autre nationalité. Par contre,
ces résidents suisses sont imposables
en Suisse au titre de I'impdt cantonal et
communal sur la fortune. On pourrait
donc avoir une exemption de taxe de
3 % et, simultanément, une exemption
d’ISF, contrairement a l|'idée des
concepteurs de la taxe.

es quelques développements souli-

gnent quelques-unes des ques-

tions que pose, et ne manquera
pas encore de poser, la taxe de 3 %,
qui se révele étre une des plus belles
sources de contentieux qu’ait connu
depuis longtemps le systéme fiscal
francais. |l est vrai qu’en matiere de fis-
calité internationale, le |égislateur voit sa
liberté d’action et son imagination
sérieusement bridées par les trés nom-
breuses conventions fiscales — ou com-
portant des dispositions d’ordre fiscal —
que la France a signées, y compris avec
le Panama ou le Libéria.
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