=

[Nl W a J- 1 =

LA TRANSPARENCE FISCALE DES SOCIETES DE PERSONNES

ou faut-il dissuader les étrangers
de participer a4 des sociétés de personnes francaises ?
(deuxiéme partie)
par
Philippe DEROUIN

Avocat au Barreau de Paris
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Pour U'imposition de leurs bénéfices et revenus, les sociétés de personnes sont transparen-
tes fiscalement : elles ne sont, elles-mémes, passibles ni de I'impét sur le revenu ni de
Uimpét sur les sociéiés et leurs associés sont imposés personnellement sur leur quote-part |
comme s'ils avaient réalisé directement les bénéfices ou revenus correspondants. Ce principe
est applicable tant dans 'ordre interne que dans les relations internationales, méme si
qitelques décisions ou certains éléments de doctrine ont pu en faire douter. L'objet de la
présente étude est de rappeler la ligne directrice d’une jurisprudence de prés de trois |'
quarts de siecle et d'une législation fixée depuis prés de cinquante ans qui, toutes deux,
rejoignent la pratique des principaux pays industrialisés,

Dans la premiére partie, parue dans Droit fiscal 1997, n® 50 (p. 1443 s.), ont é1é traités
les éléments de droit positif frangais relatifs au principe de transparence fiscale des sociétés
de personnes el @ ses conséquences.

La deuxiéme partie de I'étude, reproduite ci-dessous, traite de la transparence fiscale
des sociétés de personnes dans les affaires internationales.

Il. — LA TRANSPARENCE FISCALE DES SOCIETES
DE PERSONNES
DANS LES AFFAIRES INTERNATIONALES

A. — Sociétés de personnes et territorialité de I'impot
en |'absence de conventions

22, — Les dispositions législatives qui sont le fondement de
la transparence fiscale des sociétés de personnes 4 raison des
résultats qu’elles réalisent ou des revenus qu’elles encaissent
{CGI, ant. 8 ets., 218his, 23%ter et 5.) ne comportent aucune
régle de territorialité de I'impét ou de conflit de lois.

Ce sont donc les dispositions générales relatives a I'applica-
tion internationale de I'impét sur le revenu ou de I'impdt sur
les sociétés selon le cas qui gouvernent la matiére, & savoir:

— en mati¢re d'impot sur les sociétés, que le bénéfice impo-
sable est déterminé « en tenant compte uniquement des bénéfi-
ces réalisés dans les entraprises exploitées en France » (CGl,
art. 209-};

— en matiére d'impét sur le revenu, que les résidents sont
passibles de I'impodt sur I'ensemble de leurs revenus cependant
que les non-résidents ne sont imposables que sur leurs seuls
revenus de source frangaise (CGI, art. 4 A), c'est-a-dire essentiel-
lement des revenus de biens situés en France et des résultats
d'activités ou exploitations exercées en France (CG/, art. 164 B).

La combinaison de ces régles de territorialité et de |a transpa-
rence fiscale des sociétés de personnes conduit ainsi 3 retenir,
d'une part la résidence de I'associé et, d’autre part, la nature
et la source des revenus de la société de personnes (1°). C'est
donc a tort que la doctrine administrative énonce, et que certai-
nes décisions ont retenu, qu'il faudrait également retenir
comme élément de rattachement le siége de la société de per-
sonnas (2°).

Droit fiscal 1997, n° 51

1° Transparence fiscale et territorialité de l'impot

23. — Bénéfices d'entreprises exploitées en France. — La
jurisprudence est pratiquement constante en la matiére pour
combiner les dispositions des articles 8, 206 et 218 bis du CG!
at celles de l'article 209 du méme code afin de rechercher si
I'activité exercée en commun dans le cadre d'une société de
personnes constitue une entreprise exploitée en France ou hors
de France au sens du dernier de ces textes.

Si I'entreprise est exploitée en France, les résultats sont impo-
sables en France, y compris pour la part de 1'associé non-rési-
dent (CE, 4 juill. 1973, req. n° 78 179 : Dr. fisc. 1973, n* 48, comm.
1658, concl. D. Mandeslkern ; — 4 avr. 1997, req. n° 144 211, Std
Kingroup Inc: Dr. fisc. 1997, r° 26, comm. 728).

En revanche, si I'entreprise est exploitée hors de France, alors
méme pour un associé frangais « la part qui lui revient dans
les résultats bénéficiaires ou déficitaires de cette axploitation
ne doit pas étre prise en compte pour la détermination de son
hénéfice imposable & I'impét sur les sociétés » (CE, 29 mars
1978, req. n°4 883: Dr. fisc. 1978, n° 8, comm. 346, concl.
FP. Riviére et, dans le méme sens, CAA Paris, 22 oct. 1996, req.
n° 95-2795, SA CG Doris : Dr. fisc. 1997, n® 18, comm. 503, concl.
A. Mendras ; Bull. Joly 1997, p. 178). En conséquence, |la quote-
part de perte n‘est pas déductible des résultats imposables en
France (CE, 29 mars 1978, req. n° 4 883, préc.) mais, corrélative-
ment la quote-part de résultat bénéficiaire doit étre extournée
des bases imposables en France (CAA Paris, 22 oct. 1996, req.
n° 95.2795, préc.).

Ces deux solutions sont exactement [es mémes que si I'asso-
cié avait exploité directement Ventreprise en question, qu'il
s'agisse de l'étranger exploitant une entreprise en France ou
du frangais exploitant une entreprise & I'étranger (CE, Sect.
23 juin 1978, req. n° 99 444 : Dr. fisc. 1978, n° 45, comm. 1722).

En résumé, c'est le lieu d'exploitation de I'entreprise qui est
déterminant et il est indifférent que I'entreprise soit exploitée
directement ou dans le cadre d’'une société de personnes puis-
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que cette derniere est fiscalement transparente. Ce n'est pas
la qualité d'exploitant unique ni de «véritable et seul sujet
d'imposition » qui détermine 1'assujettissement a I'impodt des
membras du GIE : leur imposition en France sur leur quote-part
des résultats du GIE résulte exclusivement de ce que le GIE
exploite une entreprise en France et de ce qu'en raison de la
transparence fiscale du GIE, les associés doivent 8tre imposés
comme s'ils 'exploitaient directement eux-mémes.

Tel est l'enseignement de la jurisprudence, pratiguement
constante en droit interne depuis 1925.

La solution qui prévaut en matiére intarnationale n'est que
ja transposition de la solution du droit interne.

24. — Au demeurant, dans I'affaire Kingroup, il était vraisem-
blablement indifférent que la solution fit fondée sur la transpa-
rance ou sur la personnalité fiscale du GIE puisque Je GIE n’exer-
calt son activité qu'en France et que le seul élément & retenir
pour base d’imposition en France du membre canadien du grou-
pement était constitué par sa pant de résultat dans le groupe-
ment.

Le débat retrouve quelque portée lorsque I'associé étranger
a d'autres revenus de source frangaise, notamment parce qu'il
exploite directement une entreprise qui constitue un établisse-
ment en France qui lui est propre, La théorie de 1a persannalité
fiscale des sociétés de personnes conduirait & écarter la com-
pensation des bénéfices et des pertes entre la quote-part de
résultats du GIE et les résultats de V'établissement propre,
cependant que 1a transparence fiscale du groupement et I'assu-
jettissement du contribuable étranger sous une cote unique
aboutissent naturellement a la compensation qui prévaut en
droit interne (V. premiére partie, Dr. fisc. 1997, n® 50, p. 1448,
n° 15).

La pratique constante est en faveur de |a transparence fiscale
et ce n'est pas un arrét discordant isolé qui est de nature &
faire douter sérieusemant de la solution (CAA Paris, 2 févr. 7993,
raq. n° 91-541, La fabrique nationale Herstal : Dr. fisc. 1994, n° 8,
comm, 393).

Le second enjeu possible du débat entre transparence et per-
sonnalité fiscale des sociétés de personnes est la question du
rattachement das revenus passifs de la société de personnes
exploitant une entreprise dans un pays autre que celui de la
résidence des associés.

Si ces ravenus passifs se rattachent effectivement a l'entre-
prise exploitée dans un pays déterming, il n'y a pas de difficulté
a les inclure dans les résultats de cefte entreprise et 8 imposer
les associés en conséquence.

En revanche, si les revenus passifs de la société de personnes
ne sont pas effectivement rattachables & une antreprise exploi-
tée dans un pays déterming, alors on peut s'interroger sur le
point de savoir s'ils doivent étre rattaches au si¢ge de la société
de personnes comme le soutient 'Administration dans sa
doctrine (Doc. adm. 4 H 1422, n°® 56-57) ou si la quote-part reve-
nant 4 chaque associé doit étre directement attribuée & ce der-
nier {V. infra n°® 25}

Dans I'affaire Kingroup, la question aurait pu se poser pour
les redevances pergues par le GIE 4 raison de la concession des
droits d'exploitation de variétés végétales. Mais cas redevances
étaient, semble-t-il, le produit de I'entreprise exploitée en France
par le GIE France Canada Semences de sorte qu'elles étaient
nécessairement rattachables & I'exploitation frangaise.

Le Conseil d’Etat n'a donc pas eu & se prononcer, ici non plus,
sur la transparence ou la personnalité fiscale du groupement, Le
seul regrat que |'on puisse avair est que la motivation de sa
décision ne soit pas plus explicite et qu'il n’ait pas condamné
clzirement les motifs retenus par la cour d’appel et qu'il a substi-
tues.

25, — Revenus passifs et gains en capital. — La transparence
fiscale des sociétés de personnes qui pergoivent des revenus
passifs provenant de |a détention d'un bian {intéréts et dividen-
des mais aussi loyers et redevances) ou des plus-values prove-
nant de la cession de ce bien est également bien établie.

En matiére de revenus de capitaux mobiliers, les sociétés de
personnes sont considérées comme les établissements payeurs
des revenus qu'elles encaissent et qu’elles sont réputées rever-
ser « le jour maéme » & leurs associés & raison, chacun, de la
quote-part correspandant & ses droits (CGl, Ann. li, art. 75-4 at
Ann. i, art. 41 duodecies G).

Sur la quote-part des revenus revenant aux associés non
résidents, elles effectuent « & la méme date » la retenue a la
source visée au 2 de I'article 119 bis du CGI de 25 % sur dividen-
des de sociétés frangaisas ou le prélévement sur produits de
placements & revenu fixe prévu par I'article 1256 A du CGI, Ces
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prélavements sont libératoires de I'impdt sur le revenu (CGl,
art. 125 A et 199 quater A).

Bref, les sociétés de personnes sont totalement transparentes
a ce titre. Ces dispositions claires et précises auraient dil suffire
4 gécarter toute controverse si, dans une série d'instructions
d’application de conventions internstionales, I'Administration
ne s'était avisée de prétendre que, lorsqu'elles ouvrent droit
a I'avoir fiscal, les distributions de dividendes devraient étre
comprises dans la quote-part de bénéfices de |'associé étranger
soumise a I'imp6t sur les sociétés & raison de sa participation
dans une société de personnes frangaise. Selon cette doctrine,
les sociétés de personnes seraient dispensées d'effectuer la
retenue & la source de 25 % et certifieraient seulement le mon-
tant da l‘avoir fiscal qui serait seulemant imputable mais non
restituable ! {sur la Convention franco-allemande: Doc. adm.
14 8 2351, n* 16; sur |a Convention franco-anglaise : Doc. adm.
14 B 2351, n® 21-22; sur la Convention franco-suisse : Doc. adm.
14 B 2351, n° 23 et 24, etc. ; sur la Convention franco-italienne :
V. Instr. 11 mars 1994 : BOI 14 B-1-94, n° 55 4 57 ; Dr. fisc. 1994,
n® 20, 1D et E 11 144).

Cette doctrine administrative, qui ne repose sur aucun fonde-
ment législatif ou convantionnel, a paru trouver quelque soutien
indirect dans deux décisions de la Cour administrative d'appel
de Paris (CAA Paris, 24 sept. 1992, raq. n° 91-1013, Sa Partour:
Dr. fisc. 1994, n° 48, comm. 2053, concl. M™® M. de Segonzac;
— 19 nov. 1992, req. n° 89-2733, 5A Hinsoz et Ormond : Dr. fisc.
1994, n° 48, comm, 2017).

Nous verrons plus loin (infra n® 30-37) que l'une comme les
autres font ainsi du siége de la société de personnes un élément
da rattachement du revenu, en violation du principe de transpa-
rence fiscale et des dispositions tégislatives et réglementaires
précitées.

26. — En revanche, I'Administration plaide & juste titre |a
transparence fiscale des sociétés de personnes pour les plus-
values de cession de biens immobiliers que les articles 244 bis
et 244 bis A du CGI soumettent & un prélavement de 50 % ou
d'un tiers lorsqu'elles sont réalisées par des non-résidents.

Dans un premier temps, une cour administrative d'appel avait
considéré gque le prélévement n'était pas applicable 4 une
société civile frangaise méme pour la quote-part de plus-value
ravenant aux associés non résidents (CAA Lyon, 20 mai 1992,
n° 90-168, M. Hans-Joachim Scherer: Dr. fisc. 1992, n° 33-38,
comm. 1623), ce qui revenait & faire prévaloir 1a personnalité
juridique et le siage frangais de la société civile sur le principe
de la transparence fiscale.

Trés rapidement, la méme cour administrative d'appel sta-
tuant en formation Pléniéra est revenue a une application plus
classique de la transparence fiscale des sociétés de personnes
en jugeant que le préldvement de |article 244 bis était applicable
(CAA Lyon, Plén., 15 déc. 1994, n° 89-1258, Sté Comtofina : Dr.
fisc. 1995, n° 5, comm. 185; A. de Waal, « Le statut fiscal des
associés non résidents d'une socidtéd de personnes frangaise et
I'arrét Comtofina » : RDAIIBLY, 1996, n° 3, p. 407).

Certes, il y aurait beaucoup a dire sur ce préldvement, qui
excide parfois I'impét sur les bénéfices ou sur les plus-values
normalement applicable et qui présente en conséquence un
caractére discriminatoire a I'encontre des investisseurs non rési-
dents, mais tel n'est pas I'objet de la présente étude. Tout au
plus se permetira-t-on d'observer que I'Administration donne
parfois I'impression de plaider tour 3 tour la transparence ou
la personnalité fiscale des sociétés de personnes selon qu'elle
y trouve son avantage.

2 Indifférence de la nationalité ou du siége
de la société de personnes

27. — Plusieurs raisons conduisent & écarter le sidge d'une
société de personnes comme élément de rattachement des
résultats ou des revenus.

La premiare est que, bien souvent voire en principe, le siege
social ou statutaire ne correspond pas & un lieu de direction
effective de la société de personnes dont tous les associés sont -
ou ont vocation & étre - gérants. A la différence des sociétés
de capitaux, o1 les pouvoirs de direction sont concentrés sur
le conseil d'administration et son président ou sur le directoire,
les sociélés de personnes n'ont généralement pas de direction
ou de gestion centralisée.

En droit frangais, tel est le cas notamment des sociétés en
nom collectif o0 tous les associés sont gérants sauf stipulation
contraire des statuts (L. 24 juill. 1966, art. 12) et des sociétés
en participation ol chague associé contracte a I'égard des tiers
(C. civ., art. 1872-1}, la méme régle étant applicable aux s0Ciétés
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créées de fait (C. civ., art. 1873). Dans la pratique, la gestion
des sociétés de personnes est d'autant plus décentralisée que
les associds sont moins normbreaux et remplissent des fonctions
distinctes.

La deuxidme raison ast que, méme dans les groupements
dotés d’'une gestion centralisée - tels que, par exemple, les
pools bancaires que I'on qualifie généralement de sociétés en
participation et qui sont représentés par un chef de file — les
résultats proviennent plus des apports de chacun des associés
que de leur gestion commune et ne sont bien souvent influencés
qu'a la marge par les décisions de gestion du gérant ou du
chef de file. Il est évidemment irréaliste d'attribuer au siége,
localisé au domicile du chef de file, les produits du prét bancaire
syndiqué alors que ces produits sont la rémunération des som-
mes mises en commun par les membres du pool pour étre
prétées au débiteur. Il en va de méme pour les syndicats finan-
ciers qui procédent 4 la souscription et au placement de valeurs
mobiliéres, pour les contrats de gestion en commun de droits
afférents & des ceuvres littéraires, cinématographiques, audiovi-
suelles, etc.

En réalité, pour un grand nombre de sociétés de personnes,
le rattachement des résultats doit vraisemblablement s'inspirer
des solutions pratiquées de longue date pour les conférences
maritimes et autres pools d’entraprises de transports aériens
ou maritimes, 4 savoir que chaque associé est réputé raaliser
sa part de résultat commun au moyen des éléments quil a
apportés au pool.

Ul n'y a lieu de rattacher & un point central que les résultats
provenant effectivement d'un établissement commun aux mem-
bres du groupemaent ou de la société de personnes, dans lequel
est exploités I'entreprise commune.

Tel sera le cas par exemple d'un chantier de construction
commun & plusieurs entreprises qui se seront regroupdes pour
exécuter un marché auquel elles auront, le cas échéant, soumis-
sionné en commun,

28. — Bénéfices d'entreprise. — La jurisprudence du Conseil
d'Etat parait en ce sens et rattache les résultats des sociétds
de personnes au lieu de I'exercice effectif de |'activité commune
et non pas au siége de |a société qui n'est d'ajlleurs méme pas
évoqué, sauf, le cas échéant, pour étre dcarts.

La premiére décision concerne une assaciation en participa-
tion constituée entre une société frangaise et une société algé-
rienne pour accomplir, par délégation de I'ONIC qui en avait
alors le monopole, des opérations d'importation et d'exporta-
tion de céréales, ce qui permettait de situer en France le lieu
d'exploitation de I'entreprise commune (CE, 4 juill, 1973, req.
n° 78 179, V. supra n° 23},

De méme, et de fagon plus remarquable encore, une
deuxiéme décision a statué sur le cas d'une société en participa-
tion, constituée entre trois sociétés frangaises, avec pour objat
ta construction d'un immeuble & Monaco, et dont la gérance
était assurée par I'une des sociétés associées. Dans cette affaire,
le Conseil d’Etat a considéré quen raison de I'importance du
chantier, I'entreprise commune était exploitée hors de France
« alors méme que certaines taches de direction, de gastion ou
d'approvisionnement étaient assumées par des personnes phy-
siques appartenant au personnel des sociétés associées et tra-
vaillant dans les locaux de ces sociétés en France » (CE, 29 mars
1978, req. n® 4883, V. supra n® 23}. Clairement, le sidge de la
société en participation a été écarté comme dépourvu de perti-
nence.

La décision Kingroup ne s'écarte pas de ces principes en ce
sens qu'elle ne fait pas référence au sigége du GIE France Canada
Semences mais au fait que I'activité du groupement était exer-
cée en France, semble-t-il, exclusivement.

29. — Si la jurisprudence du Conseil d'Etat parait conforme
au principe de transparence fiscale des sociéiés de personnes
et au rattachement des résultats au lieu d'exercice effectif de
I'activité dans le cadre d'un établissement commun et non pas
a un siége, plus ou moins indéterming, du groupement, il n'en
va pas de mame pour certaines décisions de la Cour administra-
tive d'appe! de Paris qui ont suscité Ia controverse.

Tel est le cas de 'arrét qui a statué sur le cas d’'une société
ivoirienne qui exergait I'activité de pache au thon dans les eaux
internationales (en tout cas hors des eaux frangaises} au moyen
d'un navire thonier battant pavillon ivoirien et qui avait consti-
tué, avec onze autres sociétés, ivoiriennes ou frangaises, une
société en participation en vue de mettre en commun la produc-
tion de poisson de ses membres et de partager les produits de
leur commercialisation.

Pour décider que la société ivoirienne était imposable an
France sur sa part dans las résultats de la société en participa-
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tion, la Cour administrative d'appel de Paris a sufvi un raisonne-
ment exactement inverse de celui du Conseil d'Etat en retenant
« que si les opérations matérielles de pache ainsi que celles de
vente du poisson aux clients sont en majorité effectuées hors
de France, les décisions de commercialisation sont prises en
France ol la société en participation a san sidge ; qus les recet-
tes que celle-ci pergoit 4 raison de son activité de commercialisa-
tion sont également encaissées en France » (CAA Paris, 6 nov.
1990, req. n°® 89-1987, Société des conserves da Céte-d'Ivoire :
Dr. fisc. 1991, n® 31, comm. 1588, concl F.Bernauilt, obs.
G. Tixier et Th. Lamulla).

Cette décision n'emporte pas la conviction car la création de
valeur par une entreprise de péche procéde des opérations
matérielles de pache et non pas des décisions, fussent-slles de
commercialisation, encore moins du lieu de centralisation des
recettes.

Le rattachement du résultat de ces entreprises de pache mari-
time au sidge de la société en participation en France est aussi
artificiel que I'aurait été le rattachement des produits d’'une
conférence maritime au principal lieu de réunion des dirigeants
des compagnies de navigation.

La seconde décision de la méme cour, rendue peu aprés est
tout aussi critiquable. Elle concerne une société belge qui avait
constitué avec deux autres sociétds une société en participation
en vue d'exécuter des contrats de fourniture de lait hors de
France. Bien que la société belge fot I'un des deux chefs de
file de |a participation, la cour a retenu « que si les opérations
nécessaires a la fourniture de lait & un organisme installé au
Venezuela, étaient toutes matériellement exécutées hors de
France », d'une part, la société frangaise autre chef de file, avait
mentionné une adresse & Paris comme sidge de direction de
I'association dans les déclarations fiscales qu'elle avait dépo-
sées, d'autre part, la convention d'association en participation
avait été signée & Paris at stipulait que toute contestation entre
associés reléverait de la loi frangafse. C'est sur des indices aussi
ténus que la cour d'appel a conclu « qu'ainsi, toutes les déci-
sions relatives 4 'exécution de I'objet social de la société en
participation [ont été) prises en France » (CAA Paris, 27 déc.
1990, req. n° B9-1166, Sté des Ets Ecoval : Dr. fisc. 1997, n° 31,
comm. 1588).

Si le lieu de signature d’un contrat de société en participation
et le choix de la loi frangaise devaient, avec une mention du
siége dans des déclarations fiscales, atre suffisants pour caracté-
riser le « sibge » d'une société en participation, il ne s'agirait
en tout cas pas du lieu d'exploitation de I'entreprise. Le moins
qu’on puisse dire est que cette motivation ne parait pas satisfai-
sante au regard de 'article 209 du CGl, que la cour administra-
tive d'appel n'a d'ailleurs méme pas mentionné.

En réalité, la jurisprudence précitée du Conseil d'Etat comme,
par contraste, les deux décisions de la Cour administrative d'ap-
pel de Paris montrent que le siége d'une société de personnes
n'est pas un élément pertinent pour le rattachement des résul-
tats provenant d'une activité d'entreprise. Seul est pertinent le
lieu d’exploitation de I'entreprise commune, déterminé confor-
meément a la jurisprudence traditionnelle intervenue pour I'ap-
plication de I'article 209 du CGlI.

A défaut d'établissement commun, les résultats de la société
de personnes doivent étre rattachés aux lieux d'établissement
des associés qui, par Jeurs apports, ont contribué & leur forma-
tion. En effet, dans ce cas, la source du bénéfice se confond
avec la résidence de I'associé imposé sur la quote-part qui
lui revient dans les bénéfices sociaux. Ainsi, conformémaent au
principe de transparence fiscale, les associés de sociétés de
personnes sont imposés sur leur quote-part des résultats
sociaux comme s'ils les avaient réalisés directement eux-
mémes.

30. — Revenus passifs et gains en capital. — Les observations
qui précédent s’appliquent de plus fort aux revenus passifs et
gains en capital qui ne procédent d’aucune activité quelcangue
mais de la simple détention et de la cession d’un bien ou d'un
droit incorporel {rappr. CJCE, 20 juin 1991, aff. C-60/90, Polysar
Investments Netherlands BV : Dr. fisc, 1991, a° 41, comm. 1311;
— Plén., 22 juin 1993, aff. C-333/91, Satam SA: Dr. fisc. 1993,
n° 44, comm. 2116, concl. W. Van Gerven; — 20 juin 1996, aff.
C-155/94, Wallcome Trust Ltd : Dr. fisc. 1996, n® 45-46, p. 1369 s.
et art. J. Turot, « Produits financiers et prorata de TVA: La
grande dvasion », p. 1384 5. — CE, 29 déc. 1995, req. n° 118 754,
Sté Sudfer: Dr. fisc. 1996, n° 8, comm. 221, concl. Ph. Martin).

Les seuls critéres de rattachement pertinents pour cas revenus
sont, au titre de la source du revenu ou du gain en capital, le
lieu de situation du bien générateur du revenu et, au titre de
la résidence du bénéficiaire, celle de I'associé seul imposé sur
le revenu ou le gain en capital. Les régles frangaises de territoria-
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lité de I'imp6t sont en ce sens (CGl, art. 4A et 164 B} ot ne
laissent aucune place pour un rattachement au lieu de gastion
des biens ou valeurs productives de revenus.

Bian au contraire, lorsque des revenus passifs de source fran-
caise sont soumis & une retenue a la source proportionnelle
quand ils bénéficient & des non-résidents, |a loi précise expres-
sément que cette retenue & la source est libératoire de I'impdt
sur le revenu ou de I'impdt sur les sociétés (CGI, art. 125A et
199 quater A).

A plus forte raison, les revenus de capitaux mobiliers de
source étrangére ne sauraient-ils étre imposés en France aiim-
pdt sur le revenu ou & I'impdt sur les sociétés au nom d'un
non-résident n‘ayant ni domicile ni établissement en France.
En pareil cas, ni la source du revenu ni 1a résidence du bénéfi-
ciaire ne sont situées en France.

C'est donc 5 tort que, pour déclarer une société suisse redeva-
ble de I'impbdt sur les sociétés a raison de dividendes verses
par une société ivoirienne, la Cour administrative d'appel de
Paris s'est fondée sur le fait que les parts de la société ivoirienne
Staient détenues par une société civile frangaise et les produits
de ces parts encaissés en France pour en déduire qu'ils « doivent
&tre regardés comme des profits propres réalisés en France et
non... comme des dividendes versés par la société ivoirianne ».
Cette décision est d'autant moins acceptable que la cour avait
constaté que, loin d'exercer une activité quelconque, la société
civile « s'ast uniquement consacrée 4 la répartition entre ses
membres des produits financiars provenant des parts qu'elle
détient dans une société en Cote-d'lvoire » (CAA Paris, 19 nov.
1992, req. n°® 89-2733, SA Rinsoz et Ormond, préc.).

Le fait d’encaisser et de répartir des revenus mobiliers de
source étrangére n'est pas une activité d’entreprise susceptible
de modifier la source de ces revenus passifs qui demeurent
des revenus de source étrangére. L'erreur da 'arrét est évidente.
La société civile francaise n'aurait pas davantage pu étre consi-
dérée comme le bénéficiaire des revenus en gquestion puisque
les sociétés de personnes sont réputées reverser « le méme
jour » & leurs associés les revenus de capitaux mobiliers qu’elles
pergoivent {CGI, Ann. ll, art. 79-4 et Ann. Iil, art. 41 duodecies G).

Peu importe donc que le siége de la société civile frangaise
ait pu s'analyser comme un établissement stable, ce dont on
peut douter au cas particulier, dés lors que cet établissernent
ne pouvait atre qu'un établissement payeur ou pour mieux dire
répartiteur des revenus qu'il encaissait. La décision de la Cour
administrative d'appel de Paris aurait mérité d'étre censurée.

31. — Les mémes critiques s'adressent & la doctrine adminis-
trative déja citée, énoncée dans certaines instructions d'applica-
tion de conventions internationales, selon laquelle lorsque des
dividendes d'actions frangaises ouvrant droit 3 'avoir fiscal sont
percus par une société de personnes frangaise ayant des asso-
ciés non résidents, il y aurait lieu d'appliquer non pas la retenue
4 la source de 25 % prévue par l'article 119 bis 2 du CGIl mais
Iimpdt sur le revenu ou I'imp6t sur les sociétés sur lequel
s'imputerait I'avoir fiscal (V. les référances citées supra n° 25}.

En quelque sorte, I'Administration prescrit de traiter |"associé
non résident comme s'il avait un établissement stable en France
auquel serait rattachée la participation dans Ja société de per-
sonnes. Cette fiction est évidemment injustifiable car une parti-
cipation dans une société de personnes frangaise n'est un éta-
blissement stable en France ni au regard des régles frangaises
de territorialité de Fimpét ni au regard des conventions interna-
tionales. La doctrine exposée dans ces instructions est donc
vraisemblablement illégale.

En réalité, comme pour les revenus d'entreprise, le siage
d‘une société de personnes n‘est pas un élément pertinent de
rattachement des revenus passifs, dont la source est déterminée
par le liou de situation des biens, et |a résidence du bénéficiaire
st celle de I'associé seul imposable. Toutes les canstructions
tendant & interposer entre I'une et |'autre, c'est-a-dire entre le
lieu de situation des biens productifs de revenus et la résidence
de I'associé bénéficiaire, le sitge ou le prétendu établissement
d'une société de personnes sont artificielles et contraires aux
dispositions de la loi. '

Si V'on devait les prendre au sérieux, elles n'auraient pour
effet que de dissuader les non-résidents de participer 4 des
sociétés de personnes frangaises. || est & craindre que cet effet
n‘ait, au moins en partie, déja été atteint.

B. — Sociétés de personnes
et conventions de double imposition
1° Résidence et transparence fiscales

32. — En régle générale et pour toutes les conventions inter-
nationales qui sont conformes sur ce point aux modéles de
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I'OCDE et de I'ONU, les sociétés de personnes sont, ou peuvent
atre, des « personnes » mais ne sont jamais des « résidents
d’'un Etat contractant », de sorte que, pour application des
conventions internationales, ¢'est |a résidence des associés qui
est pertinente.

Ce sont, ou ce peuvent étre, des personnes car la définition
an est extrémement large : « le terme “personnes” comprend
les personnes physiques, les sociétés et tous autres groupe-
ments de personnes » fart. 3-1 a) du modéle OCDE repris &
I'article 3-1 a) de la Convention franco-canadienne du 2 mai
1975). Comme I'implique le verbe « comprend » et ainsi que le
confirment les commentaires du Comité fiscal de I'OCDE, cette
définition « n'est nullament limitative » de sorte gque cette notion
« vise en outre toute entité qui, bien que n'étant pas elle-méme
un groupement de personnes est considérée comme une per-
sonne morale aux fins d'imposition », ce qui peut étre le cas
des fondations et, pour la Convention franco-canadienne « dans
le cas du Canada, les sociétés de personnes (partnership), les
successions {estates) et les fiducies (trusts) ».

De méme, peuvent &tre considérées comme des « person-
nes » les sociétés en participation et autres entités dépourvuas
de personnalité morale.

33, — La société de personnes n'est pas « résidentn. — En
revanche, les sociétés de personnes ne sont certainement pas
des « résidents d‘un Etat contractant » au sens du modéle de
convention de I'OCDE car cette notion « désigne toute personne
qui, en vertu de la législation dudit Etat, est assujettie & I'impot
dans cet Etat en raison de son domicile, de sa résidence, de
son siége de direction ou de tout autre critére de nature analo-
gue » (art. 4-1 du modéle OCDE requis & l'article 4-1 de la
Convention franco-canadianne du 2 mai 1975). Or, comme on
i'a vu précédemment, il résuite de I'article 8 du CGI (ou des
dispositions similaires) que les sociétés de personnes ne sont
« en tant que telles, passibles ni de I'imp6t sur le revenu ni de
I'impét sur les sociétés » 3 raison des revenus gu’elles pergoi-
vent ou das bénéfices qu'elles réalisent. Les sociétés de parson-
nes frangaises n'ont donc jamais vocation & étre résidentes de
France au sens des conventions établies sur le modéle OCDE.

Si, comme on I'a vu précédemment, I'Administration fran-
caise a cru devoir formuler une réserve sur le modéle de 1'OCDE
en vue « d’amender dans ses conventions fiscales I'article 4 de
manigre & préciser que les sociétés de personnes frangaises
doivent dtre considérées comme des résidents de France », elle
ne I‘avait pas fait dans le cas de 1a Convention franco-cana-
dienne. En réalité, on ne connait aucun exemple de convention
fiscale internationale ol cette réserve ait é1é effectivement mise
an euvre.

La seule exception qui semble s'inspirer de cette réserve est
le Protocole annexé a la Convention franco-japonaise du 3 mars
1995 dont le point 3 a) énonce que « pour |'application du para-
graphe 1 de l'article 23 de la Convention, |'expression “résident
de France” comprend toute société de personnes ainsi que
tout groupement de personnes soumis par |a législation interne
frangaise a un régime fiscal analogue & celui des sociétés de
personnes, qui a son siége de direction effective en France et
qui n'y est pas soumis & I'impdt sur les sociétés ».

Selon ce taxte, les sociétés de personnes frangaises sont donc
réputéas &tre des résidents de France pour I'application de la
clause destinde, du cbté frangais, & éviter les doubles imposi-
tions. Toutefois, ce texte ne semble avoir aucune portée prati-
que. D'une part, 'assimilation des sociétés de personnes aux
résidents ne semble pas concerner les régles de conflit de lois
ot ne semble pas conférer aux sociétés de personnas le bénéfice
des dispenses ou réductions de retenues a la source prévues
par la Traité, D'autre part, méme pour |'élimination de la double
imposition du cdté frangais, la clause parait sans portée puisque
les sociétés de personnes ne sont passibles ni de I'impdt sur
le revenu ni de I'impét sur les sociétés : le crédit d'impét prévu
au a) de larticle 23-1 de la Convention est donc sans intérét
et sans application, sauf & considérer qu'il s'applique non pas
a la société de personnes mais a chacun de ses associés... ¥
compris les associés non résidents 7 Le moins qu'on puisse
dire est qu‘une telle clause laisse perplexe.

Certaines conventions contiennent, certes, des stipulations
relatives aux sociétés de personnes. Mais on n’en trouve guére
pour_énoncer qu‘une société de parsonnes serait un résident
de I'Etat dans lequel se trouve son domicile, son sigge de direc-
tion ou tout autre critére analogue. Si la Convention franco-
belge du 10 mats 1964 comporte une définition de la résidence
qui est applicable aux sociétés de personnes (art. 7*-4), cette
définition — & la différence du modsle OCDE — ne fait pas
référence a I'assujettissement a I'impét, de sorte que, dans le
cas particulier de ta Convention franco-belge, peuvent étre
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considérdes comme résidentes des personnes qui ne sont pas
assujetties a 'impét.

Lorsque les conventions internationales traitent des sociétés
de personnes au titre de la résidence, ¢'est pour stipuler qu'elles
sont résidentes de France « dans la mesure ol les revenus de
cette société ou de ce groupement sont soumis & I'impot en
France en tant que revenus d'un résident au niveau des associés
ou membres de la société ou du groupement s (Protocole
annexé & la Convention franco-japonaise du 3 mars 1995: —
V. aussi, dans le méme sens, art. 4-2 iv), 7-4, 11-7 b) de la
Convention franco-américaine du 31 aodt 1994),

Autrement dit, en droit conventionnel comme en application
des régles nationales de territorialité de I'impét, c’est Ia transpa-
rence fiscale qui prévaut. Les sociétés de personnes ne sont
jamais résidentes d'un Etat quelconque et notamment pas de
la France puisqu'elles n'y sont, en tant que telles, assujetties
8 aucun impGt sur le revenu ou sur les sociétés. Tout au plus
peuvent-elles étre considérées comme résidentes des Etats o
leurs associés sont imposés, en tant que résidents, sur la part
des bénéfices sociaux leur revenant et cela 3 concurrence de
cette part.

34. — Seule compte la résidence fiscale des associés. — Bien
souvent, les conventions fiscales bilatérales n'envisagent
expressémaent que le cas ou les associés sont résidents de I'au-
tre Etat contractant. Mais la régle a vocation a étre généralisée
et appliquée aux associés résidents d’Etats tiers.

C'est ce que prévoit expressément le Protocole annexé a la
Convention franco-japonaise qui stipule « lorsqu'un ou plu-
sieurs associés ou membres d'une telle société de personnes
ou d’un tel groupement de personnes ne sont pas des résidents
de France, mais d'un Etat tiers, I'assujettissement & I'impdt japo-
nais de la société ou du groupement est déterminé conformé-
ment & la convention ou & I'accord en vue d'éviter les doubles
impositions, s'll en existe, entre le Japon et cet Etat, dans la
fmesure ol ces associés ou membres sont des résidents de cet

tat au sens de cette convention ou de cet accord » {dans le
méme sens, voir I'dchange de lettres annexé 4 la Convention
franco-américaine du 37 aodt 1994),

Ces stipulations expresses ne sont gu'une formalisation du
principe de transparence fiscale des sociétés de personnes qui
a vocation & s'appliquer m&me en leur absence. En effet, I'objet
essentiel des conventions internationales tendant 3 éviter lgs
doubles impositions et & prévenir I'évasion fiscale est essentiel-
lement d'éviter la double imposition. Chague Etat contractant
s‘engage & limiter sa souveraineté fiscale & raison d'un revenu
déterminé si et seulement si I'autre Etat exerce sa souverainets
fiscale & raison du méme revenu {que ce soit pour I'imposer
ou pour I'exonérer).

Un résident d'un Etat est considéré comme tel s'il est assujetti
& I'impbt dans cet Etat en tant que résident mais seulemeant a
cette condition.

Dans le cas des sociétés de personnes, les associés sont des
résidents fiscaux de I'un ou l'autre des Etats, y compris pour
la part de revenus ou de bénéfices sociaux leur revenant lors-
gu'ils y sont assujettis & I'impdt en qualité de résidents de cet
Etat, cormme s'ils avaient pergu ou réalisé directement cette
part des bénéfices ou de revenus. Seule compte donc la rési-
dence fiscale des associés.

Ainsi que 'énoncent les commentaires du Comité fiscal de
FOCDE, lorsque la société de personnes n'est pas imposée
comme une société (et ne peut donc pas étre considérée comme
un résident de I'Etat contractant), alors « tous les bénéfices
d’'une société de personnes, qu'ils soient ou non distribués,
sont considérés comme des bénéfices commerciaux des asso-
ciés » {art. 7).

Telle est la solution pratiquée notamment par ' Administration
fiscale américaine pour I'application de toutes les conventions
internationales et qui vient de faire I'objet d'importantes préci-
sions (Proposed regulations 1.1441, 15 avr. 1996 relatives aux
retenues 4 la source et Temporary regulations 1.854-1 T, 2 juill.
1997 : Fed. Reg., vol. 62, n° 127, p. 35 673). En particulier, pour
déterminer si une société de personnes étrangére est transpa-
rente fiscalement ou non, c'est-a-dire si elle bénéficie de la
canvention conclue avec I'Etat ol elle a son sigge, il y a lieu
de considérer la loi fiscale de J'Etat contractant en question.

De méme, pour déterminer si I'associé d'une société de per-
sonnes peut se prévaloir de la convention fiscale conclue avec
VEtat ols il est résident fiscal, il y a lieu de rechercher si, aux
termes de la loi fiscale de cet Etat, il est assujetti a Fimpdt sur
le revenu & raison de sa part dans les revenus de la société de
personnes.
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Ces principes d'application des conventions fiscales interna-
tiom—:ges meériteraient sans doute d'étre adoptés par la généralité
des Etats.

35. — Ce qui était inexact au regard des régles nationales de
territorialité de I'impot I'est plus encore, si cela est possible,
au regard des stipulations conventionnelles: une société de
personnes telle qu'un GIE n’est jamais résidente fiscale de
France, méme si elle a son siége en France. L'arrét de la Cour
administrative d'appel de Paris dans I'affaire Kingroup aurait
mérité d'étre expressément censuré sur ce point. Seuls doivent
étre considérés Je domicile ot le sitge de ses associés. C'est
elors la convention en vigueur avec I'Etat qui assuijettit chaque
associé a I'impot a raison de sa quote-part de revenus ou de
bénéfices sociaux qui doit étre prise en considération et appli-
quée comme si ce revenu ou ces bénéfices avaient été réalisés
directement par |'associé.

La décision du Conseil d’Etat sarréte & mi-chemin. Certes, |a
Haute Assemblée considére la Convention franco-canadienne
applicable du fait que I'associé du GIE France Canada Semences
était une société canadienne imposée au Canada en tant que
résidente de cet Etat & raison notamment de sa quote-part des
résultats du GIE. Si le Conseil d'&tat avait considéré la conven-
tion inapplicable, il aurait écarté comme inopérants les moyens
qui étaient tirés de sa violation.

De méme, le Conseil d’Etat ne reprend pas, et pour cause,
la proposition erronée de I'arrdt attaqué selon laquelle le GIE
aurait été résident fiscal en France. La censure, au moins impli-
cite, parait certaine.

2° Transparence fiscale et régle de confiit de lois

36. — On se serait donc attendu a ce que le Conseil d’Etat
appligue la Convention franco-canadienne 4 la lumiére des prin-
cipes d'interprétation que I'on a rappelés ci-dessus, & savoir
que la société canadienne devait &tre imposée a raison de sa
quote-part des résultats du GIE comme si elle les avait réalisés
directement elle-méme (V. en ce sens, pour l'application de
I'ancienne Convention franco-suisse, CE, 37janv, 1969, req.
n° 73 518: Dr. fisc. 1969, n® 14, comm. 515, concl. F. Lavondés).

En particulier, et quelle que soit la qualification des revenus
du GIE, & savoir des bénéfices d'entreprise (régis par I'article 7)
ou des radevances (régies par I'article 12}, la question pertinente
aurait été de savoir si ces revenus provenaient d'une activité
industrielle ou commerciale exercée par Iintermédiaire d'un
établissement stable situé en France auquel le droit ou le bien
geénérateur des redevances se rattachait effectivement {art. 7-
1 ot 12-6 de la Convention franco-canadienne du 2 mai 1975).

La question s'imposait d'autant plus que, selon les constata-
tions de |"arrét, et les conclusions du commissaire du Gouverne-
ment, les redevances provenaient de I'exploitation de variétés
végétales ohtenues par I'activité de recherche du GIE. En
résumé, il s'agissait de considérer que, par application du prin-
cipe de transparence fiscale, les membres du GIE étaient réputés
exarcer en France leur activité par I'intermédiaire de I'établisse-
ment stable exploité par le GIE comme s'ils I'avaient exploité
directement eux-mémes.

Une telle interprétation n’eut pas seulement été conforme &
I'économie de I'opération. Elle aurait en outre été conforme au
principe selon lequel lorsqu‘un terme est suscaptible de deux
sens, il doit étre entendu dans celui ol il produit quelgue effet
plutdt que celui dans lequel il n'en produit aucun.

37. — Domaine de la régle de conflit de lois. — Curieusement,
et sans aucune justification, le Conseil d’Etat a cru devoir s'écar-
ter de cette interprétation pour énoncer que l'article 7 de la
Convention franco-canadienne {(conforme sur ce point au
modéle OCDE) ne viserait « que les hénéfices réalisés en propre
par une {...) entreprise (du Canada) et (serait} donc sans applica-
tion dans le cas ol cette derniére pergoit en sa qualité de mem-
bre d'un groupement d'intérét économique, une part des hénéfi-
ces que celui-ci tire d'une activité en France ».

Pourquoi une telle restriction ? Ni la décision du Conseil d'Etat
ni les conclusions du commissaire du Gouvernement ne fournis-
sent le moindre éclaircissement & ce sujet et I'on en est réduit
aux conjectures. Faut-il généraliser la proposition et considérer
qu'aucune des clauses des conventions internationales n’est
applicable aux revenus de sociétés de personnes et que les
clauses spécifiques qui leur sont, parfois, consacrées, doivent
étre interprétées restrictivement voire a contrario? (V. B. Gou-
thiére, « L'imposition des associds non résidents des sociétés
de personnes » : BF Lefebvre 8-9/97, p. 565).

Une telle proposition serait d'abord contraire & la jurispru-
dence antérieure qui a déja fait application des conventions
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internationales aux revenus de sociétés de personnes en faisant
prévaloir la transparence fiscale de ces dernigres (CE, 37 janv.
1569, req. n° 73518, préc.). Méme si, dans ce précédent, |a
solution était inspirée voire commandée par une clause
expresse de la Convention franco-suisse, une interprétation a
pari des autres conventions similaires aurait di s'imposer d'au-
tant plus facilement que rien, dans la Convention franco-cana-
dienne ou dans le modéle OCDE dont elle s'inspire, ne va a
I'encontre du principe de transparence fiscale des sociétés de
personnes.

En réalité, les conventions fiscales internationales et spéciale-
ment |la Convention franco-canadienne ont vocation a s'appli-
quer a tous les revenus 3 raison desquals le résident d'un Etat
contractant est assujetti 4 I'impadt dans V'un et I'autre des Etats,
sans qu'il ¥ ait lieu de distinguer suivant que ces revenus ou
bénéfices sont réalisés « en propre » ou attribués a ce contribua-
ble a raison de la transparence fiscale d’une société de person-
nes ou de quelque autre entité.

La vocation des conventions internationales a couvrir I'en-
semble des revenus passibles des impdts qu'elles visent est
confirmée par I'existence des clauses « balai » visant les « autres
revenus » OU « revenus non expressément mentionnés » (art.
21 du modéle OCDE et de la Convention franco-canadienna).

Dés lors qu'un résident d’'un Etat est assujeiti & V'impot &
raison du méme revenu dans les deux Etats, les « régles d'impo-
sition des divers revenus », ¢'est-3-dire les régles de conflit de
lois résultant des articles 6 & 21 (chap. Il du modéle OCDE)
sont applicables. La distinction opérée par le Conseil d’Etat
conduit 3 écarter la régle da conflit de lois pour un motif qui
méconnait I'objet méme de la convention qui est de fixer des
régles de conflit pour tous les revenus & raison desquels un
résident est susceptible d'étre assujetti & I'impét.

38. — Plus grave encore : aprés avoir écarté la régle conven-
tionnelle de conflit de lois fiscales, le Conseil d'Etat a renvoyé
la société canadienne & solliciter les autorités canadiennes pour
que lui soient appliquées les dispositions relatives & 1'élimina-
tion de la double imposition qui prévoient essentiellement
I"'octroi d'un crédit d'impdt au Canada & raison de I'impét fran-
cais fart. 23-1 a) de la Convention franco-canadienns). Un tel
motif ne saurait justifier la décision du juge de 'imp6t frangais,
lequel ne saurait valablement fonder la légalité d’une imposition
sur la circonstance qu'elle ouvrirait droit 4 un crédit d'impét a
I'étranger.

En réalité, la clause rglative a I'élimination e la double impo-
sition n’est pas le substitut mais le complément des clauses
qui fixent les ragles de conflit de lois fiscales : elle précise les
modalités de mise en ceuvre de la régle de conflit {exemption
ou imputation). [l n'y a donc pas grand sens & invoquer |a clause
relative & V'élimination de la double imposition si I'on n'a pas,
au préalable, appliqué la régle de conflit de lois.

Drailleurs, si I'on devait appliquer directement cette méthode
d'élimination de la double impasition, pourquai faudrait-il ne
considérer que la clause qui concerne I'Etat étranger et non
pas celle qui vise directement la France? Ce dernier texte
énonce que « les revenus {...} sont exonérés des impdts frangais
{sur le revenu et sur les sociétés) lorsqu'ils sont imposables au
Canada en vertu de la Convention » {art. 23-Z a) de fa Convention
franco-canadienne). Si I'on devait appliquer directement ce texte
en faisant abstraction des régles de conflit de lois posées par
la convention, ne devrait-on pas exonérer d'impdt frangais la
part de bénéfices du GIE imposable au Canada au nom de la
société canadienne qui y est résidente 7

Ce serait évidemment absurde, mais guére plus que la solu-
tion inverse consistant & appliquer directement la méthode d’éli-
mination de la double imposition prévue du cdté canadien.

C'est pourquoi il y a lieu de s’en tenir & I'application des
regles de conflit de lois posées aux articles 6 & 21 des conven-
tions conclues sur le modéle OCDE, et notamment de la Conven-
tion franco-canadienne, et de considérer qu'elles s'appliquent
& tous Jes revenus imposables au nom d‘un résident d'un Etat
contractant sans distinguer suivant que ces revenus sont réali-
sés directement ou par lI'intermédiaire de sociétés de personnes
ou d’autres entités considérées comme des personnes aux fins
d’impaosition.

En résumé, il parait plus conforme aux principes qui gouver-
nent tout a la fois |a jurisprudence frangaise depuis prés de
trois quarts de siécle et la pratique la plus courante des relations
fiscales internationales de considérer que, lorsqu’un Etat prati-
gue la transparence fiscale des sociétés de personnes, c'est-a-
dire qu’'il ne les assujettit pas en tant que telles a l'imp6t sur
le ravenu mais impose les associés sur la part leur revenant
comme s'ils I'avaient réalisée eux-mémes, cette solution com-
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mande I'application tant de la loi interne que des conventions
internationales. Et ce n'est que si une disposition expresse vient
4 déroger a ce principe qu’il convient d'appliquer cette exception
comme telle, c’'est-a-dire strictement et, au besoin, aprés l'avoir
dépouillée de ses effets pervers (V. en ce sens CE, Plén., 27 juill.
1984, req. n°® 37 857 : Dr. fisc. 1984, n° 45-46, comm. 1842, concl.
P.-F. Racins). '

39. — Transparence fiscale et qualification des revenus. —
Le méme principe de transparence fiscale appliqué aux conven-
tions internationales conduit 4 écarter toute disqualification des
revenus fondée sur la seule considération qu'ils sont réalisés
par des sociétés de personnes.

C'est donc 3 juste titre, et du reste conformément a un précé-
dent ancien que le Conseil d'Etat a écarté la qualification
conventionnelle de dividendes pour retenir celle de bénéfices
des entreprises, imposables en France ol la société de person-
nes possédait un atablissement stable (CE, 317 janv. 1969, req.
n® 73518, préc.).

En revanche, la décision du Conseil d’Etat est moins convain-
cante en ce qu'elle énonce « que ces bénéfices (tirdés par le
groupeament d’intérét éconocmique d'une activité exercée en
France} n"ont, pour les membres du groupement entre lesquels
ils sont répartis ni le caractére {...) de redevances au sens de
I'article 12 de la Convention, alors méme que les bénéfices
réalisés par le groupement proviendraient de la perception par
ce dernier de telles rémunérations ».

Cette dénégation — & I'appui de laquelle [e Conseil d’Etat n'a
énoncé aucun motif — est troublante car, en droit interne, le
principe de transparence fiscale des sociétés de personnes
conduit & qualifier le revenu encaissé par le groupement pour
appliguer, au niveau de chacun des associés, le régime fiscal
correspondant. On a vu que telle a été la solution de la jurispru-
dence pour I'application du régime de faveur d'imposition des
profits de construction {V. premiére partie, Dr. fisc. 1897, n° 50,
p. 1445, n° 7 et les références citées) et pour Vexonération de
certaines plus-values immobilizres réalisées par des particuliers
V. premiére partie, Dr. fisc. 1997, n° 50, p. 1448, n® 18 et les
réfeérences citées). Telle est également la rdgle en vigueur en
matigdre de revenus de capitaux mobiliers ol les sociétés de
personnes « sont réputées verser 3 chacun de leurs associés
la quote-part des revenus correspondant & ses droits, le jour
ol elles ont elles-mémaes encaissé lesdits revenus ou ont été
créditées de leur montant » (CGl, Ann. /I, art. 79-4 at Ann. il
art. 41duodecies G; V. premiére partie, Dr. fisc. 1997, n° 50,
p. 1447, n° 13).

L'interposition d'une société de personnes entre la source
des ravenus et I'associé, qui ast fiscalement imposé comme sif
avait personnellement pargu sa quote-part, est donc sans effet
sur la qualification fiscale du revenu et le régime qui lui ast
applicable : un dividende reste un dividende, un intérét reste
un intérét et une redevance reste une redevance comme des
bénéfices d'entreprise rastent des bénéfices d'entreprise. Il n'y
a donc pas une qualification « pour les membres du groupe-
ment » et une qualification différente pour le groupement lui-
méma, voire pour les tiers.

40. — La solution s'impose d‘autant plus au regard de la
convention internationale qui donne une définition objective des
différentas catégories de revenus et notamment des dividendes,
intéréts, redevances et gains en capital auxgquelles s'appliquent
les régles de conflit de lois fart. 10, 11, 12 et 13 du modéle
OCDE st de la Convention franco-canadienne du 2 mai 1975).

Mieux encore : méme lorsque la convention soumet ces reve-
nus au méme régime que les bénéfices d'entreprise — parce que
le bénéficiaire de ces revenus exerce une activité industrielle
ou commerciale par l'intermédiaire d'un établissement stable
auquel la participation, la créance, le bien ou e droit générateur
du revenu est effectivement rattaché - ce n'est pas au moyen
dune disqualification du ravenu mais par une ragle de conflit
dérogatoire (art. 10-4, 11-4, 12-3 et 13-2 du modéle OCDE et
10-4, 11-6, 12-6 et 13-2 de la Convention franco-canadienne).

Ici encore, le Conseil d'Etat a méconnu les stipulations, relati-
vement claires et précises, de la convention internationale,
méme si le sens de sa décision n‘en est pas affecté car en
I'espéce |la Haute Assemblée aurait pu faire application de l'arti-
cle 12-6 de la Convention qui attribuait a la France le pouvoir
de percevoir I'impot.

En revanche, la motivation retenue serait susceptible d’abou-
tir 4 des solutions manifestement irréalistes et d’ailleurs incom-
patibles avec les stipulations des conventions contre la double
imposition dans le cas général o la perception de redevances,
mais aussi d'intéréts, de dividendes ou de plus-values, ne se
rattache pas a I'exercice d'une activité industrielle et commaer-
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ciale en France au moyen d'un établissement stable qui y serait
situs.

Les intéréts d'un prét bancaire syndiqué restent des intéréts,
imposables dans I'Etat de résidence des préteurs, méme si le
syndicat constitué entre ces derniers est susceptible de s'analy-
ser comme une société de personnes dés lors que cette société
n'a pas d'établissement stable et que le financement du prét
provient directement des banques participant au syndicat.

Il en va de méme pour les dividendes d‘actions frangaises
qui ouvrent drait au paiement de I'avoir fiscal lorsqu'ils bénéfi-
cient & des investisseurs résidents de pays ayant concfu une
convention & cet effet avec la France, sans qu'il y ait lieu de
distinguer suivant que ces non-résidents ont investi directemeant
ou par l'intermédiaire de sociétés de personnes, francaises ou
étrangéres.

Il en va de mémae encore pour les syndicats financiers qui
procédent au placement d'actions ou d'obligations, de méme
encore pour les contrats d'exploitation en commun de droits
audiovisuels et autres.

Sauf a faire planer sur ces modes de coopération et d’associa-
tion d'entreprises une incertitude fiscale difficilement supporta-
ble, il parait essentiel que la motivation de I'arrét Kingroup soit
abandonnée dés que possible par la Haute Assemblée.

Plus radicalement, le rappel des principes qui gouvernent la
torritorialité de I'impdt comme I'application des conventions
fiscales internationales confirme que la doctrine administrative
relative & |a résidence fiscale des sociétés de personnes est
contraire au droit positif. I serait donc souhaitable que I'Admi-
nistration y renonce au plus tot et retire, outre la réserve qu'elle
a cru devoir faire sur le modéle de convention OCDE, les passa-
ges les plus contestables de la documentation administrative
de base qui ont été évoqués plus haut (notamment Doc. adm.
DGl 4 H 1422, n° 56 et 57, — 14 B 2351, passim, etc.}. Ainsi, la
position de |"Administration frangaise serait en harmonie avec

la loi frangaise et cesserait d'étre discordante avec celles des
autres Administrations fiscales pour |'application des conven-
tions de double imposition.

CONCLUSION

41. — Introduite par la jurisprudence du Conseil d'Etat dés
1925, confirmée et généralisée par le législateur de 1948, la
transparence fiscale des sociétés de personnes pour I'imposi-
tion de leurs bénéfices et de leurs revenus est un principe essen-
tiel et constant qui s'applique dans I'ordre interne comme dans
I'ardre international et pour I'application des lois nationales
comme pour celle des conventions de double impasition.

Cette transparence fiscale n'exclut pas les obligations déclara-
tives imposéas aux sociétés de personnes non plus que les
contréles auxquels elles sont soumises. Elle implique que la
nature comme la source des revenus soient détermindes au
niveau de la société de personnes mais que toutes les consé-
quences fiscales en soient tirées au niveau de chacun des asso-
ciés comme s'ils avaient directement réalisé les revenus en
queastion.

Tout écart par rapport & cette ligne directrice est générateur de
distorsions, voire de discriminations, regrettables dans |'ordre
interne, qui deviennent d'autant plus inacceptables dans les
relations internationales qu'il s'agit de discriminations &
rebours. Si les entreprises frangaises doivent tenir leur rang
dans |'économie mondiale, il importe qu’elles ne soient pas
pénalisées par une vision archaique des sociétés de personnes
qui, méme en droit interne, a été abandonnée il y a prés de
cinquante ans.

Bien au contraire, I'histoire fiscale frangaise comme le droit
comparé montrent que les sociétés de personnes frangaises
sont aussi transparentes fiscalement que les « partnerships »
anglaises ou américaines, ni plus ni moins... ou si peu.
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