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Revenus du patrimoine Immobilier

> Impo6t sur le revenu - Plusieurs éléments dactualité >

visent a perfectionner les regles posées par la loi de
finances pour 2019 sagissant des monnaies virtuelles
et desblockchains: d'une part, des propositions ont été
formulées par deux rapports parlementaires ; dautre
part, le projet de loi « Pacte », adopté définitivement
le 11 avril 2019, précise les régles applicables dans ce
domaine (V. §1).

Revenus fonciers - La CAA de Lyon admet I'imputation
sur le revenu global des déficits fonciers afférents a un
immeuble sis dans un autre Etat dans les conditions
de droit commun lorsque la convention applicable
procéde a I'élimination de la double imposition par
I'octroi d'un crédit dimpot égal a I'impot payé dans
I'Etat source, les revenus en cause demeurant alors
imposables en France (V. § 14).

> La République de Saint-Marin apublié undécretrelatif  Trysts et institutions comparables

ala technologie blockchain pour les entreprises, qui
définit la notion de jeton ; 'Afrique du Sud poursuit sa
réflexion sur la régulation des jetons depuis'entrée en
vigueur d'une loi intitulée « Taxation Laws Amendment
Act » mettant en place des mesures techniques pour
dissuader les contribuables d'utiliser des moyens de
planification fiscale internationale (V. § 4). >

>

>Prélévements sociaux — La CJUE confirme
I'incompatibilité avec le droit de I'Union européenne
(étendu a la Suisse en vertu des accords de
Luxembourg) des prélévements opérés entre le ler
janvier 2016 et le 31 décembre 2018 sur les revenus
du capital et affectés a la CNSA (V. § 8).

> Lesjuridictions du fond, appliquant la jurisprudence
Jahin, jugent compatibles avec la libre circulation
des capitaux les prélévements sociaux opérés sur les
revenus du patrimoine percus avant le ler janvier 2016
par des personnes affiliées a un régime de sécurité
sociale étranger (Etats-Unis, Congo, ancien agent de
I'OTAN) (V. § 11).

Dans l'affaire North Carolina Department of Revenue v.
The Kimberley Rice Kaestner 1992, en instance devant
la Cour supréme des Etats-Unis, différentes opinions
ont été déposées pour éclairer la Cour et les parties
ont présenté leurs plaidoiries (V. § 20).

Le Conseil d’Etat juge, a propos de demandes de
restitution de retenue a la source déposées par des
fonds de pension américains constitués sous la forme
de trusts, dune part, que la décision Stichting Unilever
de 2009 réveéle directement la non-conformité de
la loi francaise au droit de 'UE et constitue un
événement rouvrant un délai de réclamation, et
d'autre part, annule I'analyse des juges du fond quant a
l'assimilation des trusts américains a des organismes
sans but lucratif francais (V. § 25).
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Revenus du patrimoine

Impo6t sur le revenu

1. Actifs numériques - Crypto-monnaies et
blockchains - Cadre juridique et fiscal - Evolu-
tions - Plusieurs éléments dactualité visent a per-
fectionner les régles posées par la loi de finances
pour 2019 sagissant des monnaies virtuelles et des
blockchains : dune part, des propositions ont été
formulées par deux rapports parlementaires ; dautre
part, le projet de loi « Pacte », adopté définitivement
le 11 avril 2019, précise les regles applicables dans
ce domaine.

AN, Comm. fin., Rapport d'information n° 1624 en
conclusion des travaux d'une mission d'information
relative aux monnaies virtuelles, 30 janv. 2019

AN, Rapport d'information n° 1501 déposé par 1a mis-
sion d'information commune sur les chaines de blocs
(blockchains), 12 déc. 2018

AN, Projet de loirelatif ala croissance et la transforma-
tion des entreprises », Texte adopté n° 258,11 avr.2019

2. Jusqu’a présent, 1a loi de finances pour 2019 a instauré
un régime dimposition des plus-values de cession a titre
onéreux dactifs numériques réalisées par des personnes
physiques domiciliées fiscalement en France, ainsi quune
obligation de déclaration des comptes détenus a I'étranger.
Les imperfections du régime légal francais sont connues,
notamment celles relatives a la détermination de la nature
de I'actif (professionnel ou privé), a la pénalisation de petits
porteurs du fait de I'impossibilité dopter pour I'impét sur le
revenu, a I'absence de report en matiére de moins-value, a
I'exclusion des personnes morales ou encore a I'absence de
correspondance de la notion francaise dactif numérique avec
la définition européenne (V. F1 1-2019, n° 8, § 5). Certaines de
ces imperfections ont fait 'objet de recommandations et de
propositions au sein de deux rapports parlementaires déposés
al'Assemblée nationale.

> La premiére mission, consacrée aux blockchains, a
pour but dinstaurer un cadre fiscal et bancaire favorable a
l'investissement dans un contexte pré et post Initial Coin Offe-
ring (ICO)". Les deux propositions principales reposent sur la
garantie d'un droit au compte assuré par la Caisse des dépots
et consignations, par la Banque de France ou par la Banque
postale pour les acteurs bénéficiant d'un visa AMF? et sur la
fiscalisation des plus-valuesliées aux crypto-échanges au

1 AN, Rapport dinformation sur les chaines de blocs (blockchains), Mme
L. De La Raudiére et M. J-M Mis, n° 1501, 12 déc. 2018.

2 Ibid. proposition n°11, p. 82.

moment de leur encaissement sur un compte bancaire
traditionnel’.

> La deuxiéme mission relative aux monnaies virtuelles
porte sur la difficile détermination de la nature juridique
des crypto-actifs® et sur 'existence dun régime fiscal encore
imprécis et disparate®. Du point de vue des définitions juri-
diques, nous avions déja fait le constat dune incertitude sur
la qualification, révélée par la divergence définitionnelle
entre le droit francais et le droit européen. A cet égard, le
rapport préconise de s'émanciper de I'existant car aucune
des catégories juridiques ne refléte 'aspect protéiforme des
crypto-actifs®. La définition doit donc étre souple. Si aucun
remeéde n'est véritablement proposé, le rapport exclut une
définition en fonction de la forme d'émission’ ou de 'usage®.

Du point de vue de la fiscalité, des propositions concer-
nant les personnes physiques et morales ont été formulées.
Concernant les personnes physiques, il est proposé de : cla-
rifier la notion dactivité a titre « habituel » dans la doctrine
administrative fiscale ; dimposer les personnes réalisant des
opérations en crypto-actifs a titre habituel selon le méme
régime que celles réalisant une activité de minage ; de définir
le rapatriement sur un compte bancaire comme fait géné-
rateur de I'impdt sur la plus-value en crypto-actifs ; d'élever
I'abattement annuel sur opérations de cessions de 305 euros
a3000 euros et dautoriser le report dimposition des plus-va-
lues dans le cadre dun apport de crypto-actifs a une société®.
Concernant les personnes morales, il est recommandé de
définir pour les ICO la date dexigibilité de la TVA collectée
au moment de la fourniture du service ou de la livraison du
bien en contrepartie de la vente du jeton ; daligner le régime
fiscal applicable aux attributions de jetons gratuits sur celui
des attributions d'actions gratuites et enfin d'exclure les pertes
liées a la dépréciation des crypto-actifs des charges fiscale-
ment déductibles pour les jeunes entreprises innovantes
(JEI)'°. Enfin, et notamment pour attirer les centres de minage
en France, il est recommandé d'instaurer une exonération de
taxe sur la consommation finale d'électricité (TICFE) pour les
centres de minage en crypto-actifs et dinclure une interpréta-
tion dans le Bulletin Officiel des Finances Publiques (BOFIP)
pour préciser que la validation d'une transaction en crypto-ac-
tifs ne constitue pas un service soumis a la TVA, tout en tenant
compte du droit a la déduction de la TVA pour les sociétés
de minage!. En réalité, ces deux derniéres propositions sont

3  Ibid. proposition n°12, p. 84.

4 AN, Rapport dinformation en conclusion des travaux d'une mission
d'information relative aux monnaies virtuelles, M. E. Woerth (Président) et
M. P. Person (Rapporteur), n°1624, 30 janv. 2019, p. 60 et s.

5 Ibid.p.70ets.

6  Les formes sont variées : moyens de paiement, titre financier, valeur
mobiliere, biens divers, etc.

7  Parexemple, la forme peut étre celle dun jeton issu d'un ICO, mais aussi
d'une crypto-monnaie issue du minage.

8  Par exemple, le droit d'usage peut porter sur un service, mais il peut
également constituer un moyen d'échange.

9  Ibid. propositions 4 a 8.
10 Ibid. propositions 9a11.
11  Ibid. propositions 12 et 13.
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motivées par le fait que dune part, 1a France ne concentre
pas d’activité de minage du fait du prix de I'électricité qui est
plus élevé que dans des pays comme la Chine ou le Canada et
dautre part, du fait de la détermination de l'activité de minage
comme une prestation de service soumise a la TVA au sens de
Tl'article 2 de la directive TVA 2006/112/CE. Les propositions
sont donc nombreuses.

3. La loi Pacte (« Pour la croissance et la transformation
des entreprises ») a-t-elle suivi ces recommandations ? Cette
loi, adoptée définitivement le 11 avril 2019, a pour objectif
premier de donner aux entreprises les moyens dinnover, de
se transformer, de croitre et dembaucher. Ce texte contient
des mesures fiscales patrimoniales intéressantes. En effet,
les contrats dassurance vie pourront étre désormais trans-
férés au sein dune méme compagnie dassurance sans avoir
la conséquence fiscale dun dénouement et les assureurs
pourront proposer des produits basés sur des crypto-actifs
via des fonds professionnels spécialisés'?. La France pourra
ainsi encourager ce type dinvestissements en crypto-actifs
largement développés dans des pays comme les Etats-Unis
ou la Suisse, et devra attendre des textes postérieurs pour
perfectionner son régime fiscal. Une chose est certaine, la
loi Pacte offre un cadre juridique sécurisé pour les levées
de fonds par émission de jetons (ICO) et les prestataires de
services sur actifs numériques. Pour assurer une meilleure
protection et information des investisseurs, il sera désormais
possible de demander a I'Autorité des Marchés Financiers
(AMF) un visa optionnel aux conditions suivantes : I'obliga-
tion pour I'émetteur du jeton d’étre constitué sous la forme
dune personne morale établie ou immatriculée en France ;
la fourniture d'une documentation relative a I'opération ; la
mise en place d'un dispositif de suivi et de sauvegarde des
actifs recueillis a I'occasion de I'offre et le respect des régles
relatives a la lutte contre le blanchiment et le financement
du terrorisme®. A défaut de visa, les levées seront toutefois
possibles mais le démarchage du grand public ne le sera pas.
Ces premiéres avancées juridiques laissent les dispositions
fiscales en retrait, puisquaucune précision relative aux per-
sonnes morales n’est donnée a cet égard. Ainsi, les régles
fiscales applicables aux émetteurs et aux investisseurs
d’ICOrestent a déterminer. Les questions notamment rela-
tives au différé du revenu percu dans le cadre dun ICO par
rapport a 'année de perception - en considérant que l'offre
est un contrat a terme — ne sont par exemple toujours pas
réglées, comme celle de la moins-value résultant de la vente
de token par un investisseur soumis a I'impot sur les sociétés.

Sur le méme modéle dun agrément optionnel, les presta-
taires de services sur actifs numériques pourront étre placés
sous la supervision de 'TAMF dans le cadre d'un grand nombre
dactivités, telles que la conservation d'actifs numériques pour

12 La modification du Code des assurances et du Code monétaire et
financier sera faite en ce sens respectivement et conformément aux articles
72 (ex-article 21) et 86 (ex-article 26 bis A) de la loi Pacte.

13 Cesconditions sont précisées dans un communiqué de '’AMF du 15 avril
2019.
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le compte de tiers, I'achat-vente contre monnaie ayant cours
1égal ou contre dautres actifs numériques (courtage), I'exploi-
tation d'une plateforme de négociation d’actifs numériques
(bourse) ou dautres services comme la gestion de portefeuille
pour le compte de tiers ou encore des opérations de place-
ment. Pour la notion d’actif numérique, 'TAMF renvoie aux
jetons émis lors dICO et les monnaies virtuelles au sens du
droit européen, les instruments financiers étant exclus de ce
régime™. A cet égard, la définition fiscale contenue a 'article
150 VH bis du CGI se singularise puisqu’elle ne renvoie pas de
maniere parfaite au droit européen. Enfin, certaines obliga-
tions denregistrement pésent sur les activités de conservation
d’actifs numériques pour le compte de tiers ou dachat/vente
contre une monnaie ayant cours légal et certaines limitations
sappliquent sur les fonds professionnels spécialisés® ou de
capital investissement?®, Sur le modeéle d'une pratique fiscale
propre aux paradis fiscaux, TAMF a précisé la publication dune
«liste noire » des ICO et des prestataires qui ne respecteraient
pas la réglementation. Cet encadrement juridique permet-
tra a 'avenir de distinguer les offres, et sans doute de mieux
aménager le régime fiscal applicable a ce type dopération.

La difficulté est que 1a France a voulu anticiper ces chan-
gements, sans attendre une prise de position commune.
Labsence de détermination de la nature juridique des cryp-
to-actifs influence I'application des directives européennes,
notamment des directives concernant les marchés d'instru-
ments financiers (MiFID)Y, le prospectus a publier en cas
doffre au public de valeurs mobiliéres ou en vue de 'admission
de valeurs mobilieres a 1a négociation'®, 1a transparence® et les
abus de marchés®, mais aussi les réglements y afférents® ou

14 Ibid

15 A savoir le respect des régles de liquidité et de valorisation qui leur sont
applicables.

16 A savoir une limitation d'investissement a 20% de leur actif.

17  Dir. 2014/65/EU du Parlement européen et du Conseil, 15 mai 2014,
concernant les marchés d'instruments financiers, modifiant Dir. 2002/92/
EC et Dir. 2011/61/EU : JOUE, L 173/349, 12 juin 2014.

18 Dir. 2003/71/CE du Parlement européen et du Conseil, 4 nov. 2003
concernant le prospectus a publier en cas d'offre au public de valeurs
mobiliéres ou en vue de 1'admission de valeurs mobiliéres a la négociation,
et modifiant Dir. 2001/34/CE : JOUE, L 345/64, 31 déc. 2003.

19 Dir. 2013/50/UE du Parlement européen et du Conseil, 22 oct. 2013,
modifiant Dir. 2004/109/CE du Parlement européen et du Conseil sur
I'harmonisation des obligations de transparence concernant I'information
sur les émetteurs dont les valeurs mobiliéres sont admises & la négociation
sur un marché réglementé, Dir. 2003/71/CE du Parlement européen et du
Conseil concernant le prospectus a publier en cas d'offre au public de valeurs
mobiliéres ou en vue de 'admission de valeurs mobiliéres a la négociation
et Dir. 2007/14/CE de la Commission portant modalités dexécution de
certaines dispositions de la directive 2004/109/CE Texte présentant de
l'intérét pour I'EEE : JOUE, L 294/13, 6 nov. 2013.

20 Dir. 2014/57/UE du Parlement européen et du Conseil, 16 avr. 2014,
relative aux sanctions pénales applicables aux abus de marché (directive
relative aux abus de marché) : JOUE, L 173/179, 12 juin 2014.

21 Regl. (UE) n°600/2014 du Parlement européen et du Conseil, 15 mai
2014, concernant les marchés d'instruments financiers et modifiant Reégl.
(UE)n°648/2012: JOUE, L 173/84, 12 juin 2014 ou encore Régl. (UE) n°596/2014
du Parlement Européen et du Conseil, 16 avr. 2014, sur les abus de marché
(réglement relatif aux abus de marché) et abrogeant Dir. 2003/6/CE du
Parlement européen et du Conseil et Dir. 2003/124/CE, 2003/125/CE et
2004/72/CE de la Commission : JOUE, L 173/1, 12 juin 2014.
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relatifs aux ventes a découvert? et aux dépositaires centraux
de titres®. Cette indétermination juridique a indéniable-
ment des répercussions en matiére fiscale. En réalité, les
autorités de régulation européenne, notamment I'European
Securities and Markets Authority (ESMA)* et 'European
Banking Authority (EBA)®, souhaitent I'émergence dune
législation commune, tandis que la France a voulu prévoir des
regles parfois en I'absence totale de dispositions européennes
ou en marge des définitions européennes existantes. Au-dela
des imperfections du systéme fiscal actuel, cette attitude
fait craindre une multiplication de régles nationales non
harmonisées. C'est d'ailleurs la situation actuelle aux Etats-
Unis, qui cherchent a harmoniser les régles applicables aux
crypto-actifs édictées par les Etats fédérés afin d'avoir un
régime unifié. Tel est le but du projet de loi intitulé Token
Taxonomy Act?, qui vient d'étre présenté au Congres par un
représentant de I'Etat de 'Ohio M. Warren Davidson afin
d’exclure les jetons numériques de la législation financiére
applicable aux Etats-Unis?. La difficulté est que les différentes
autorités de régulation américaines, telles que la Securities
and Exchange Commission (SEC) ou encore la Commodities
Futures Trading Commission (CFTC) retiennent des qualifi-
cations juridiques divergentes : security (SEC) et commodity
(CFTC), tandis que pour I'administration fiscale il sSagit dune
property. Il est également proposé de modifier le régime fiscal
en introduisant un seuil dexonération fiscale a hauteur de
600S pour les transactions réalisées en espéces, en n'im-
posant pas les échanges de crypto-monnaies et en traitant
fiscalement les crypto-actifs détenus sur des comptes épar-
gnes retraites comme des métaux précieux®, En réalité, on
trouve les mémes idées d'un continent a 'autre. La question
est désormais celle des choix pour la France ot beaucoup reste
afaire, notamment pour les personnes morales, les investis-
seurs et les émetteurs dICO.

M.SADOWSKY B

4. Actifs numériques - Actualité internatio-
nale - La République de Saint-Marin a publié un
décret relatif a la technologie blockchain pour les
entreprises, qui définit 1a notion de jeton ; I'Afrique
du Sud poursuit sa réflexion sur la régulation des
jetons depuis 'entrée en vigueur d'une loi intitulée

22 Regl. (UE) n"236/2012 du Parlement européen et du Conseil, 14 mars
2012, sur la vente a découvert et certains aspects des contrats déchange sur
risque de crédit : JOUE, L 86/1, 24 mars 2012.

23 Regl.(UE)n"909/2014 du Parlement européen et du Conseil, 23 juill. 2014,
concernant 'amélioration du reglement de titres dans 'Union européenne et
les dépositaires centraux de titres, et modifiant les Dir. 98/26/CE et 2014/65/
UE ainsi que Régl. (UE) n"236/2012: JOUE, L 257/1, 28 aofit 2014.

24 ESMA, Advice — Initial Coin Offering and Crypto-Assets, 9 January 2019,
ESMAS50-157-1391.

25 EBA, Report with advice for the European Commission on crypto-assets,
9 January 2019.

26 House of Representatives, Token Taxonomy Acf of 2019, 116th Congress,
1% Session, 8 April 2019.

27 Securities Act of 1933 et Securities Exchange Act of 1934.

28 House of Representatives, Token Taxonomy Acf of 2019, 116th Congress,
1% Session, 8 April 2019, p. 10 et s.

«Taxation Laws Amendment Act » mettant en place
des mesures techniques pour dissuader les contri-
buables dutiliser des moyens de planification fiscale
internationale.

5.La République de Saint-Marin a publié le 27 février 2019
un décret relatif a la technologie blockchain pour les entre-
prises®. Ce texte sSapplique aux sociétés, ou toute autre entité
ayant une personnalité juridique indépendante, résidentes
de Saint-Marin, dun Etat membre de 'UE ou d'un pays tiers
jugé approprié par la législation en vigueur a Saint-Marin¥®.
La notion de jeton est ainsi définie® : « une série de données
informatiques agrégées entre elles et stockées sur blockchain qui
incorporent, selon le cas : des biens fongibles entre eux, des services,
des droits de crédit, des redevances administratives, participatifs
et/ou de toute autre nature, ou qui servent d’instrument d’échange
et qui sont clairement liés a une adresse publique ». Seules deux
catégories de jetons peuvent faire I'objet d'une offre initiale :
les jetons d'usage® et dinvestissement®, Les premiers ne sont
pas considérés comme des valeurs mobiliéeres, des instru-
ments financiers et/ou des produits financiers, ni de la mon-
naie électronique et/ou des moyens de paiement en dehors
de la blockchain dans laquelle ils ont été générés*, tandis
que les seconds sont considérés comme des actifs numeé-
riques qui représentent, selon I'instrument sous-jacent : des
actions, des instruments financiers participatifs ou des titres
de créances aI'émetteur®. Seules les entreprises enregistrées
aupres de I'Institut San Marino Innovation et répondant a
des obligations d'information, telle que la rédaction d'un
prospectus®, peuvent offrir ces jetons au public. Les offres
non publiques sont celles qui répondent a au moins I'un des
critéres suivants : sadresser aux seuls clients professionnels,
a un nombre de personnes ne dépassant pas 150, pour un
montant total n'excédant pas 8 000 000<€, avec une valeur
nominale de 100 000<€ par unité®. Sur demande spécifique
dun émetteur, la 1égislation peut également sappliquer a
I'émission de jetons dans des pays étrangers®,

La distinction en fonction de la nature des jetons (usage
ou investissement) est importante, puisque l'article 11 du
décret relatif au traitement comptable et fiscal prévoit des
traitements différents selon la catégorie de jeton visée. Pour

29 Decreto delegato, Norme sulla tecnologia blockchain per le imprese, 27
febbraio 2019, n° 37.

30 Ibid. Article 2.

31 Laversion originale de cette définition, contenue a l'article 1* s), est la
suivante : « una serie di dati informatici in forma aggregata tra loro e archiviati
su Blockchain che incorporano, a seconda dei casi: beni fungibili tra loro, servizi,
diritti di credito, diritti amministrativi, partecipativi e/o di qualsiasi altra
natura, ovvero che servano come strumento di scambio e che siano univocamente
riconducibili ad un Indirizzo Pubblico ».

32 Article 8 du décret, Token di utilizzo.

33 Article 9 du décret, Token di investimento.

34 Art.82.c)dudécret.

35 Art.91 du décret.

36 Sur le fondement des documents listés a larticle 3 et a I'annexe A du
décret, I'Institut délivre un agrément.

37 Cette définition est donnée a I'article 11) du décret.

38 Article 6 du décret.
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le traitement fiscal et comptable, les jetons d'usage sont
assimilés a des monnaies étrangeres tandis que les jetons
dinvestissement sont traités comme l'instrument sous-jacent
qu'ils représentent a savoir : des actions, des instruments
financiers participatifs ou des titres de créances de I'émetteur.
Cette détermination a I'avantage de rassurer les investisseurs
en leur offrant une certaine sécurité juridique. Pour attirer les
investisseurs et les entreprises sur son territoire, le choix a été
fait dexonérer tous les revenus issus dopérations effectuées
avec ces deux types de jetons aux fins de I'impdt général sur le
revenu visé par la loi du 16 décembre 2013%. En outre, le décret
reconnait la possibilité de créer un trust a Saint-Marin ou
dans un autre pays afin qu'une seule et méme personne gere
I'émission de l'offre et les relations avec les investisseurs®°. Si
ces avancées placent Saint-Marin a I'avant-garde en matiére
de régulation des jetons numériques, ces nouvelles faveurs
fiscales données aux investisseurs risquent de favoriser les
montages fiscaux.

6. De son cOté, ' Afrique du Sud a entrepris de poursuivre
sa réflexion sur la régulation des jetons depuis 'entrée en
vigueur le 17 janvier 2019 d'une loi intitulée « Taxation Laws
Amendment Act »* qui vise a mettre en place des mesures
techniques pour dissuader les contribuables d'utiliser des
moyens de planification fiscale internationale. Cette situa-
tion explique la mise en place de quelques régles fiscales
applicables aux crypto-actifs telles que le classement des
security tokens dans la catégorie des instruments financiers
ou encore I'impossibilité de compenser des pertes avec des
bénéfices réalisés sur dautres sources de revenus. Dans un
cadre plus large, un groupe de travail** a été constitué afin de
réfléchir a la régulation des crypto-actifs en Afrique du Sud.
Le raisonnement a été fait autour des différentes fonctions
économiques des crypto-actifs, a savoir : (i) 'achat et/ou la
vente ; (ii) les paiements; (iii) les levées de fonds par le biais
des ICO ; (iv) les produits et le fonds dérivés; et (v) 'approvi-
sionnement du marché. Pour mener a bien cette analyse, le
groupe a décidé de focaliser son étude sur les deux premiéres
fonctions : I'achat/vente et les paiements.

Concernant les définitions juridiques, il est souligné
que si les crypto-actifs n'ont pas de cours 1égal en Afrique du
Sud, rien n'empéche qu’ils soient acceptés comme moyen de
paiement. Autrement dit, si les crypto-actifs ne répondent
pas a la définition traditionnelle de la monnaie, ils peuvent
parfois remplir certaines fonctions semblables et fonction-
ner comme des titres, des actifs ou des matiéres premieres.
Le constat d'une nature juridique protéiforme est donc le
méme que dans la plupart des Etats. Concernant le régime
fiscal, 'accent est mis sur le principal risque : I'évasion

39 Article 11 3. du décret.
40 Article 73. du décret.

41 Republic of South Africa, Act n° 23 of 2018 : Taxation Laws Amendment
Act, 2018 : Government Gazette, Vol. 643, n°42172, 17 January 2019.

42 Crypto Assets Regulatory Working group, Consultation paper on policy
proposals for crypto assets, Financial Intelligence Centre (FIC), Financial
Sector Conduct Authority (FSCA), National Treasury (NT), South African
Revenue Service (SARS) and the South African Reserve Bank (SARB), 16
January 2019.
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fiscale. Ainsi, la lutte contre I'évasion fiscale doit étre érigée
en objectif de la régulation des crypto-actifs, au méme titre
que lalutte contre les flux financiers illicites, le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme. Dans l'attente de
l'adoption d'un cadre 1égal et fiscal, tant 'acceptation que
I'acception des crypto-actifs sont laissées a la discrétion des
différents acteurs.

M.SADOWSKY H

Prélévements sociaux

7. Plusieurs décisions ont été rendues au début de 'année
2019, portant sur la question du bien-fondé de I'assujettisse-
ment aux prélévements sociaux en France des revenus du
capital percus par des personnes, domiciliées en France ou hors
de France, et affiliées a un régime de sécurité sociale étranger.

Il se confirme que de tels prélévements, dans leur ver-
sion applicable a compter du ler janvier 2016 et jusquau 31
décembre 2018, ne sauraient étre applicables a des personnes
qui sont affiliées a un régime étranger et qui sont dans le
champ dapplication de la réglementation européenne, dansla
lignée de la jurisprudence de Ruyter de la CJUE ; en revanche,
les personnes domiciliées dans un pays tiers ont moins de
chance, les décisions rendues a leur égard leur étant, jusqu’a
présent, systématiquement défavorables®,

8. Prélévements sociaux - Revenus du capital -
Personnes affiliées a un régime de sécurité sociale
étranger (Suisse) - Régime applicable entre le ler
janv. 2016 et le 31 déc. 2018 - La CJUE confirme
I'incompatibilité avec le droit de 'Union européenne
(étendu a la Suisse en vertu des accords de Luxem-
bourg) des prélevements opérés entre le ler janvier
2016 et le 31 décembre 2018 sur les revenus du capital
et affectés a la CNSA.

CJUE, 7¢ ch., 14 mars 2019, C-372/18, Dreyer (V. annexe 1)

9. On se souvient que, dans la décision de Ruyter*, la Cour
de justice avait estimé que les prélévements sociaux assis
sur les revenus du capital avaient la nature de cotisations
sociales au sens de la réglementation communautaire, et
qu'en conséquence, par application du principe d'unicité
de cotisation prévu par cette réglementation, une personne
affiliée a un régime de sécurité sociale étranger (au sein de
I'UE) ne pouvait pas, en plus, étre assujetti a de telles cotisa-
tions en France.

Ala suite de cette décision, le 1égislateur francais avait
aménagé le droit francais (en cessant daffecter les contribu-
tions litigieuses au financement direct des caisses de sécurité
sociale), estimant que cela serait suffisant pour leur dter la
qualification de « cotisations sociales ».

43 Pour un état des lieux du contentieux, V. RM Regnard, n° 06735 : JO
Sénat 31 janv. 2019.

44 CJUE 26 févr. 2015, C-623/13, de Ruyter.
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Cette analyse n’avait pas été partagée par la Cour admi-
nistrative dappel de Nancy qui, dans une décision du 31 mai
2018% avait estimé que, pour la plupart, ces contributions
avaient conservé la nature de cotisations sociales au sens
de la réglementation communautaire. Un doute subsistait
cependant a I'égard de 'une de ces contributions, et 1a Cour
avait alors saisi la CJUE d'un recours préjudiciel.

10. Dans une décision rendue le 14 mars 2019, 1a Cour de
Justice confirme que la contribution soumise a son analyse
devait bien étre regardée comme ayant la nature d'une cotisa-
tion relevant, elle-aussi, de la reglementation communautaire.
Il semble donc désormais acquis que la réforme introduite en
2015, pour les revenus percus a compter du 1 janvier 2016,
n'a en réalité pas eu la portée escomptée par ses auteurs, et
que les principes issus de la jurisprudence de Ruyter sont
demeurés applicables jusqu’au 31 décembre 2018,

L'EILDE LA PRATIQUE

Des réclamations peuvent étre introduites a raison des reve-
nus percus entre le 1* janvier 2016 et le 31 décembre 2018, le
délai pour ce faire étant fixé au 31 décembre de la 2¢ année
suivant le paiement des contributions litigieuses.

A cet égard, rappelons que ne sont pas concernées unique-
ment les personnes domiciliées en dehors de France et qui
disposeraient de revenus (immobiliers) de source francaise :
ceci vaut aussi pour les personnes résidentes de France et
qui seraient affiliées a un régime étranger (comme c’était
le cas dans l'affaire jugée par la Cour de Nancy, ot le contri-
buable relevait du régime suisse, assimilé a un régime d'un
Etat de I'UE en application d’accords particuliers). En ce
cas, la réclamation peut porter sur la totalité des préléeve-
ments sociaux sur revenus du capital acquittés en France,
quils soient immobiliers ou mobiliers (revenus financiers
notamment).

E.CHARTIERE

11. Prélévements sociaux - Revenus du capital -
Personnes affiliées a un régime de sécurité sociale
étranger - Régime applicable avant le ler janv. 2016
- Etats-Unis - Congo - Ancien agent de 'OTAN -
Lesjuridictions du fond, appliquant la jurisprudence
Jahin, jugent compatibles avec la libre circulation
des capitaux les prélévements sociaux opérés sur
les revenus du patrimoine percus avant le ler jan-
vier 2016 par des personnes affiliées a un régime de
sécurité sociale étranger (Etats-Unis, Congo, ancien
agent de 'OTAN).

CAA Versailles, 1" ch., 29 janv. 2019, n° 17VE01426 (Etats-
Unis) (V. annexe 2)

45 CAA Nancy, 31 mai 2018, n° 17NC02124.

46 Rappelons en effet quune nouvelle réforme est intervenue a cette date,
présentée dans notre précédente chronique (FI 1-2019,n° 8, § 16).

TA Nimes, 3¢ ch., 25 janv. 2019, n° 1700061, Paganelli
(Congo) (V. annexe 3)

TA Versailles, 5° ch., 22 janv. 2019, n° 1701548, Miiller
(Ancien agent de 'OTAN) (V. annexe 4)

12. Deux décisions rendues par les juges du fond appliquent
lajurisprudence Jahin de la CJUEY. Pour rappel, dans l'affaire
Jahin, un contribuable avait tenté de convaincre la Cour de
Justice quune personne affiliée a un régime de sécurité sociale
en dehors de I'UE, et assujettie a des contributions sociales
en France (sur des revenus immobiliers), est discriminée par
rapport a une personne affiliée a un régime de sécurité sociale
au sein de I'UE (autre que la France) et exonérée des mémes
contributions par l'effet de la réglementation communau-
taire. Ce contribuable y avait vu une entrave a la liberté de
circulation des capitaux (seule applicable dans les relations
avec les pays tiers).

La Cour de Justice avait estimé qu'une telle différence de
traitement était justifiée, dans la mesure ot deux contribuables
se trouvant dans les deux hypotheéses ainsi visées (non-résident
hors UE et non-résident UE) sont placés dans une situation
objectivement différente. C'est cette analyse que reprennent
la Cour administrative dappel de Versailles et le Tribunal
administratif de Nimes a 'encontre de deux contribuables
domiciliés respectivement aux Etats-Unis et au Congo.

La question semble donc étre définitivement tranchée,
puisque I'on imagine mal le Conseil dEtat, a le supposer saisi
de cette problématique, prendre une position contraire a
celle retenue par la CJUE (et, en outre, défavorable au Trésor).

Notons que cette analyse nous semble en ligne avec la déci-
sion D qui avait été rendue par la Cour de justice en 2005%,
dans laquelle celle-ci avait indiqué que la situation de deux
non-résidents n’était pas comparable. Il Sen déduit qu'en fait,
I'exercice de comparaison, aux fins de caractériser une discrimi-
nation, doit plutot se faire entre un résident et un non-résident.

L'EIL DE LA PRATIQUE

On peut se demander si le raisonnement retenu par les
contribuables dans les affaires précitées (comparaison entre
non-résidents, hors UE et UE) était le bon, et s'il n’aurait pas
plutot fallu mettre en évidence un autre type de discrimi-
nation. Ainsi, retenant I'idée quune personne affiliée a un
régime de sécurité sociale dun Etat tiers 3 'UE est dans une
situation différente d'un résident francais affilié au régime
de sécurité sociale francais, est-il normal qu'elle fasse I'objet
d'un méme traitement, i savoir étre assujettie a des contri-
butions sociales sur ses revenus patrimoniaux francais ?

Il ne faut pas oublier, en effet, que selon la Cour de justice,
lanotion de discrimination peut prendre deux formes : soit
réserver un traitement différent a deux personnes placées
dans une situation objectivement comptable, soit réserver
un méme traitement a deux personnes placées dans une
situation différente®.

47 CJUE, 18 janv. 2018, C-45/17, Jahin.
48 CICE, gde ch., 5juill. 2005, C-376,/03, D.
49 CJUE, 14 févr. 1995, C-279/93, Schumacker.
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Lavenir nous dira peut-étre si un tel raisonnement serait
susceptible daboutir, étant rappelé que si, depuis le 1¢ jan-
vier 2019, le 1égislateur a supprimé les prélévements sociaux
pour les personnes affiliées a un régime de sécurité sociale
étranger, cela ne vaut que pour les pays de I'UE (et 1a Suisse).

13. De facon sans doute plus anecdotique, on notera que
le Tribunal administratif de Versailles, dans un jugement
rendu le 22 janvier 2019 a refusé d’étendre a un ancien agent
de'OTAN le raisonnement que la CJUE avait appliqué aux
fonctionnaires de I'Union européenne pour conclure que ces
derniers ne devaient pas étre soumis a contributions sociales
sur leurs revenus patrimoniaux®.

E.CHARTIERHE

14. Revenus fonciers - Revenus de source étran-
gére - Déficits - La Cour administrative dappel de
Lyon admet I'imputation sur le revenu global des
déficits fonciers afférents a un immeuble sis dans
un autre Etat dans les conditions de droit commun
lorsque la convention applicable procede a I'élimina-
tion de la double imposition par 'octroi dun crédit
dimpdt égal a I'impét payé dans I'Etat source, les
revenus en cause demeurant alors imposables en
France.

CAA Lyon, 2¢ch., 8 janv.2019,n°17LY02151, Min. ¢/ Lind-
ner, concl. J.-P. Vallecchia (V. annexe 5)

15. Si le refus de I'imputation des pertes étrangeres dans
I'Etat de résidence suscite réguliérement la critique au regard
du droit de I'Union européenne, la difficulté provient, en
premier lieu, de ce que le droit conventionnel prévoit, pour
certains revenus du moins, une attribution exclusive du droit
dimposer en faveur de I'Etat de source, répartition du droit
dimposer qui s'oppose corrélativement a I'imputation des
pertes étrangéres dans I'Etat de résidence. Ce principe de
symeétrie fiscale est admis en matiéere de bénéfices dentre-
prises notamment® ou, encore, de moins-values sur titres de
sociétés étrangeres. Toutefois, par un arrét rendu le 8 janvier
2019, la cour administrative dappel de Lyon statue en faveur
de I'imputation des déficits fonciers de source allemande sur

50 CJUE, 10 mai 2017, C-690/15, de Lobkowicz.

51 A noter que pour les entreprises soumises a I'IS, le refus dimputation
des pertes étrangeres résulte directement du droit interne, I'article 209, I du
CGI retenant un principe de territorialité restreinte en la matiére.

52 CE,12juin 2013, n° 351702, Sté BNP Paribas: E. Dinh, Dr. fisc. 2013, n° 46,
p. 24 ; D. Gutmann, Option finance 2013, n° 1238, p. 24 ; O. Fouquet, RTD com
3/13, p. 607.
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le revenu global soumis a I'impot sur le revenu en France dans
les conditions de droit commun compte tenu des stipulations
de la convention fiscale franco-allemande.

16. Un couple de contribuables, fiscalement domicilié en
France et résidant francais au sens de la convention fiscale
franco-allemande, est propriétaire de plusieurs immeubles
situés en Allemagne et donnés en location. Ces immeubles
génerent, en 2010, un déficit foncier que les époux imputent
sur leur revenu global soumis a I'impdt sur le revenu en
France a hauteur de 10 700 euros, le reliquat étant quant a
lui reporté sur leurs revenus fonciers des années 2011 et 2012,
conformément a l'article 156, I, 3° du CGI. L'administration
refuse I'imputation de ces déficits au motif que l'article 3
de la convention fiscale franco-allemande attribue le droit
dimposer les revenus immobiliers a 'Etat de situation de
I'immeuble, soit en I'espéce I'Allemagne, attribution exclusive
du droit dimposer qui interdit, selon elle, 'imputation des
déficits fonciers sur le revenu global du contribuable.

La cour de Lyon censure cette analyse deés lors que la
renonciation au droit dimposer en faveur de 'Allemagne
ne se traduit pas par une exonération pure et simple du
revenu en France mais par I'octroi d'un crédit d'imp6t
correspondant a I'impét payé dans I'Etat de source. Les
revenus fonciers de source allemande demeurent donc inclus
dans I'assiette soumise a I'impdt sur le revenu en France et
ce malgré l'attribution exclusive du droit dimposer a I'Alle-
magne. Les juges en déduisent que les déficits fonciers de
source allemande demeurent imputables sur le revenu global
imposable en France dans les conditions de droit commun,
aucune disposition de la convention fiscale franco-allemande
n'y faisant obstacle.

17. La décision n’est pas sans rappeler le raisonnement
emprunté par le Conseil d’Etat concernant la déductibi-
lité, par les sociétés déficitaires, des retenues a la source
prélevées dans un autre Etat. Si les retenues a la source
supportées dans un autre Etat constituent, en principe, une
charge déductible, tel n’est pas le cas dans un cadre conven-
tionnel lorsque la convention fiscale prévoit une élimination
de la double imposition par I'octroi dun crédit dimpot égal
aumontant de la retenue a la source dans I'Etat de résidence.
Toutefois, 'imputation de la retenue a la source par une société
déficitaire demeure impossible a défaut dimp6t di en France.
Par 'arrét Céline rendu le 12 mars 2014, le Conseil d'Etat avait
conclu a I'absence de déductibilité des retenues a la source
lorsque la convention fiscale applicable l'interdit expressé-
ment et ce, nonobstant 'absence dimputabilité de la retenue
a la source®. Cependant, par un arrét rendu le 17 juin 2017,
le Conseil dEtat concluait 4 la solution exactement inverse
lorsque la convention applicable prévoit I'élimination de la
double imposition par I'octroi dun crédit d'imp6t corres-
pondant a I'impdt payé dans 'Etat de source sans interdire

53 CE, 12 mars 2014, n° 362528, Sté Céline : Dr. sociétés 2014, n° 6, p. 48, note
J.-L. Pierre ; Dr. fisc. 2014, n° 22, p. 21, note Ph. Durand ; Dr. fisc. 2014, n° 19, p.
3, E. Meier et M. Valeteau ; Option finance, 2014, n° 1263, p. 21, S. Austry ; RTD
com. 2014, n° 3, p. 715, E. Cortot-Boucher.
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expressément la déductibilité de la retenue a la source au
titre des charges déductibles™.

La question est sensiblement distincte en I'espéce, la cour
administrative dappel étant saisie de I'imputation d'un déficit
étranger sur les revenus de source francaise et non de celle de
la déduction de I'imp0ot payé a I'étranger. Le raisonnement
adopté par les juges d’'appel emprunte néanmoins a celui
du Conseil d’Etat en ce qu’il procéde d'une stricte appli-
cation du principe de subsidiarité*. La cour commence, en
effet, par rappeler que les déficits fonciers de source étrangere
sont, par principe, déductibles dans les conditions de droit
commun, conformément a l'article 158, 1 du CGI. Les juges
vérifient ensuite le traitement conventionnel réservé a ces
revenus et constatent que la convention fiscale franco-alle-
mande prévoit seulement I'octroi dun crédit dimpot égal a
I'imp6t payé dans l'autre Etat, I'article 20 de la convention
fiscale franco-allemande disposant que les bénéfices et autres
revenus provenant de République fédérale et qui y sont impo-
sables sont également imposables en France. A défaut de
stipulations conventionnelles faisant expressément échec
au droit interne, il convient alors dadmettre I'imputation des
déficits fonciers de source allemande sur le revenu global du
contribuable dans les conditions de droit commun.

18. Toutefois, I'interprétation de la convention fiscale
franco-allemande prétait a discussion en I'espéce dés lors
que son article 20 stipule que: « En ce qui concerne les résidents
de France, la double imposition est évitée de la facon suivante ;
a) Les bénéfices et autres revenus positifs qui proviennent de la
République fédérale et qui y sont imposables conformément aux
dispositions de la présente Convention sont également imposables
en France lorsquils reviennent d un résident de France. Limpot
allemand n'est pas déductible pour le calcul du revenu imposable
en France. Mais le bénéficiaire a droit a un crédit d'impdt imputable
surl'impét francais dans la base duquel ces revenus sont compris ».
La convention prévoyant expressément I'imposition en France
avec octroi dun crédit dimpot pour les bénéfices et revenus
positifs seulement, le maintien de I'imputation en France des
déficits fonciers de source allemande n’était pas d'évidence.

En ce sens, la cour administrative d’appel de Versailles
avait conclu a la solution inverse par un arrét du 8 juillet
2015%. Les juges refusaient alors toute possibilité dimpu-
tation sur le revenu global soumis a impot en France des
déficits commerciaux et non commerciaux provenant dac-
tivités exercées en Allemagne. Cependant, les juges ne se
fondaient pas directement sur I'article 20 de la convention,
lequel prévoit le maintien du droit dimposer de la France au
titre des bénéfices et revenus positifs, mais avaient estimé,

54 CE, 17 juin 2017, n° 386579, Sté LVMH Moét Hennessy Louis Vuitton :
Dr. fisc. 2017, n° 10, p. 38, J.-L. Pierre. La loi de finances rectificative pour 2017
est venue exclure, pour les exercices clos a compter du 31 décembre 2017, la
déduction de 1'impét acquitté dans un Etat étranger conformément a une
convention fiscale internationale et ce quelle que soient les stipulations de
la convention (CGI, art. 39, 1, 4¢ issu L. fin. rect. 2017, n°® 2017-1775, 28 déc.
2017, art. 14 :JO 29 déc. 2017, texte n° 1).

55 Sur ce point, v. not. M. Sadowsky, Le principe de subsidiarité des
conventions fiscales internationales : Dr. fisc. 2018, n° 45, étude 436, § 31.

56 CAA Versailles, 8 juill. 2015, n° 13VEQ2067 : Dr. fisc. 2016, n° 20, p. 75.

de maniére générale et définitive qu’ « une convention fiscale
internationale qui prive la France de son pouvoir d'imposer les
bénéfices non commerciaux provenant d’une activité libérale réa-
lisée hors de France fait obstacle a ce que le déficit résultat d'une
telle activité soit pris en compte pour la détermination du revenu
imposable a I'impot sur le revenu » et, ce, indépendamment de
laméthode de suppression des doubles impositions retenues
par la convention.

La solution retenue par la cour administrative d'appel de
Lyon le 8 janvier 2019 parait néanmoins plus respectueuse
de la répartition du droit d'imposer convenue entre les
parties ala convention. A l'inverse de la méthode de 'exoné-
ration, la méthode de l'imputation de I'impét payé dans I'Etat
de source conduit a un maintien partiel du droit dimposer de
I'Etat de résidence a raison des revenus de source étrangére,
du moins lorsque I'impdt local est supérieur a I'impot payé
dans I'Etat de source. Dés lors que I'Etat de résidence entend
maintenir partiellement sa compétence fiscale a I'égard des
revenus de source étrangére, la prise en compte des déficits
étrangers par ce méme Etat parait simposer a défaut dimpét
payé dans I'Etat de source.

19. La solution inverse souléverait, en tout état de cause,
des difficultés au regard du droit de 'Union européenne
et, plus exactement, au regard du principe delibre circula-
tion des capitaux. L'impossibilité dimputation des déficits
fonciers de source étrangére pourrait, en effet, dissuader les
contribuables résidents d'investir dans un immeuble locatif
dans un autre Etat et, ainsi, constituer une restriction a la
libre circulation des capitaux®, laquelle est garantie non
seulement entre Etats membres de 'Union européenne mais
encore a I'égard des Etats tiers.

Cependant, se poserait alors la question de la justifica-
tion de cette restriction par une raison impérieuse d'intérét
général tenant a la répartition du droit dimposer entre Etats
membres. Or celle-ci pourrait étre envisagée de maniére
distincte selon que la répartition du droit dimposer entre les
Etats repose sur une exonération pure et simple du revenu
ou qu'elle Sopére par une simple imputation de I'impot payé
dans l'autre Etat. Dans le premier cas, la répartition du droit
dimposer doit effectivement conduire a une prise en compte
prioritaire sinon exclusive des déficits dans 'Etat de source,
lequel demeure seul compétent a I'égard des revenus, positifs
comme négatifs ; dans le second, en revanche, la réparti-
tion du droit dimposer convenue entre les Etats ne parait
pas sopposer, en tant que telle, a I'imputation des déficits
dansI'Etat de résidence a défaut d'imp6t payé dans I'Etat de
source, I'Etat de résidence ménageant sa compétence fiscale
al'égard de ces revenus. Néanmoins, la justification de la
restriction née du refus dimputation des déficits étrangers
par le risque de double emploi des pertes devrait alors étre
envisagée, notamment lorsque ces déficits sont reportables
dans I'Etat de source.

57 V. not. CJUE, 7 nov. 2013, C-322/11 (restriction & la libre circulation des
capitaux née du refus dimputation des moins-values sur immeubles situés
dans un autre Etat) : JCPG 2013, n° 49, p. 2220, obs. F. Picod ; BMIS 2014, n° 2,
p. 114, obs. A. Périn-Dureau.
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En toutes hypotheéses, la justification de la mesure suppo-
serait encore de vérifier sa proportionnalité a I'objectif pour-
suivi. Or, la Cour de justice de I'Union européenne estime, en
matiere dimposition des bénéfices dentreprises, que le refus
général et définitif de prise en compte des pertes étrangeéres
constitue une restriction disproportionnée a I'objectif pour-
suivi®, L'imputation des déficits fonciers de source étrangere
dans 'Etat de résidence pourrait ainsi étre admise, du moins
lorsque les possibilités dimputation des déficits dans I'Etat de
source sont épuisées du fait, notamment, de I'arrét de 'activité
locative dans I'Etat de source.

A.PERIN-DUREAU N

Trusts et institutions comparables

20. Trust - Affaire North Carolina Department of
Revenuev. The Kimberley Rice Kaestner 1992 - Dans
l'affaire North Carolina Department of Revenue v. The
Kimberley Rice Kaestner 1992, en instance devant la
Cour supréme des Etats-Unis, différentes opinions
ont été déposées pour éclairer la Cour et les parties
ont présenté leurs plaidoiries.

21. Cette affaire américaine sera certainement 'une des
plus importantes en matiére de fiscalité applicable aux trusts.
Enl'espéce, plusieurs questions se posent : est-ce que la clause
de garantie constitutionnelle (Due Process®) contenue a la
section 1du XIV* amendement de la Constitution américaine
empéche I'Etat de Caroline du Nord dimposer des revenus
non distribués a un bénéficiaire résident d'un trust établi a
New York ? Comment la clause fédérale sarticule-t-elle avec
la clause de méme nature contenue a l'article I section 19 de
la Constitution de I'Etat de Caroline du Nord® ? Autrement
dit, I'Etat de Caroline du Nord peut-il imposer un trust, dont le
constituant et 'administrateur sont a New York, au seul motif
que le bénéficiaire est I'un de ses résidents ? La divergence
des pratiques entre Etats fédérés et 'absence dharmonisation

58 CICE, 13 déc. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, exception récemment
rappelée par CJUE, gde ch., 12 juin 2018, C-650/16, A/S Bevola, Jens W. Trock ApS.

59 Cette garantie vise a protéger tout citoyen américain de la privation de
vie, de liberté et de biens sans application réguliére de la loi (Due process of
law) et du refus de I'égale protection des lois. La version anglaise est ainsi
rédigée : « All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the state wherein they
reside. No state shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the law ».

60 Laversion anglaise est la suivante: « No person shall be taken, imprisoned,
or disseized of his freehold, liberties, or privileges, or outlawed, or exiled, or in any
manner deprived of his life, liberty, or property, but by the law of the land. No person
shall be denied the equal protection of the laws; nor shall any person be subjected
to discrimination by the State because of race, color, religion, or national origin ».
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des critéres ne permettent pas, a I'heure actuelle, de donner
une réponse claire a cette question®.

22. Les faits sont les suivants : en 1992, M. Joseph Lee Rice I1I
constitue un trust pour ses trois enfants. A I'époque, le trustee
est M. William B. Matteson. Au moment de la constitution du
trust, aucun bénéficiaire n'avait de lien avec I'Etat de Caroline
du Nord. Ce lien ne s'établit qu'en 1997, quand I'un des enfants
- Ms Kimberley Rice Kaestner — décide de partir en Caroline du
Nord pour y installer sa résidence. Pour le reste, les activités
dadministration du trust et de la localisation des actifs restent
en dehors de cet Etat. En 2002, le trust est divisé en trois trusts,
un pour chaque enfant. En 2005, le nouveau trustee M. David
Bernstein, résident du Connecticut, remplit une déclaration
fiscale en Caroline du Nord pour le trust de Ms Kimberley Rice
Kaestner pour des revenus non distribués pour les années 2005
a2008. En 2009, une demande de remboursement pour un
montant de 1303 172,00 $ est effectuée pour ces années, sur le
fondement de la clause de Due process au motif que le trust n'a
pas de lien suffisant avec I'Etat de Caroline du Nord pour pouvoir
y étre taxé. Ladministration fiscale de I'Etat de Caroline du Nord
a refusé la demande de remboursement®2. La Cour supréme
de Caroline du Nord a affirmé I'inconstitutionnalité de cette
imposition du fait de l'absence de liens suffisants entre I'Etat
fédéré et le trust sur le fondement des clauses constitutionnelles
contenues dans les constitutions respectives des Etats-Unis
et de I'Etat fédéré®. Cet arrét a fait I'objet de la procédure du
writ of certiorari® qui permettra a la Cour supréme fédérale de
rejuger l'affaire au fond, au motif que la décision rendue au
niveau fédéré souléeve des probléemes juridiques tels sur le plan
fédéral que la Cour Supréme des Etats-Unis doit se prononcer.

23. Dans l'attente d'une telle décision, différentes opinions
ont été déposées pour éclairer 1a Cour et I'aider a trancher
par des personnes ou organismes tiers a I'affaire (Amicus
Curiae), mais aussi par des personnes directement liées. Au
titre des personnes extérieures, on peut citer comme exemples
I'American College of Trust & Estate Counsel®, le New York
Bar Association®®, un groupe de professeurs de droit fiscal®”
ou encore un groupe d'Etats fédérés®. De 'ensemble de ces
opinions, deux principaux arguments sont développés.

61 Voir notre précédente chronique (FI 1-2019,n° 8, § 55).
62 Kimberly Rice Kaestner 1992 Family Trust, 371 N.C. at 134.

63 State of North Carolina in Supreme Court, Kimberley Rice vs. North
Carolina Department of Revenue, n°307PA15-2, 8 June 2018, Reported 814
S.E.2d 43, N.C. 2018. Pour un commentaire, voir Bland R., Non-resident trusts,
Resident beneficiaries, and Due Process : Tax Notes, 7 January 2019, pp. 61-63.

64 Inthe Supreme Court of the United States, North Carolina Department
of Revenue vs The Kimberley Rice Kaestner 1992 Family Trust, Petition for a
writ of certiorari, 9 October 2018.

65 Briefamicus curiae for the American College of Trust and Estate counsel
in support of neither party, n° 18-457, 1st march 2019.

66 Brief of Amicus curiae the New York state Bar Association in support of
respondent, n° 18-457, 22 March 2019.

67 Brief of tax law professors as Amici curiae in support of petitioner, n° 18-
457, 28 February 2019.

68 Brief for Minnesota and nineteen other states and the district of

Columbia as Amici Curiae supporting the petitioner, n° 18-457, 1st March
2019.
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> La premiére question centrale est celle de la taxation
de revenus non distribués a un résident de Caroline du
Nord, provenant d'un autre Etat. En réalité, la situation
de la Caroline du Nord n’est pas commune, puisqu’elle fait
partie des rares Etats (avec le Tennessee, 1a Géorgie et la
Californie) a imposer selon la résidence du bénéficiaire. En
pratique, des difficultés peuvent naitre de la multiplicité de
résidence conduisant a des situations de non-imposition, ou
de double imposition impossible a éliminer en I'absence de
mécanisme d'élimination. En outre, on peut considérer que le
lien de connexion minimum exigée par la Constitution pour
taxer n'est pas rempli du fait de I'absence de distribution du
revenu. Si tel était le cas, le risque serait alors le changement
de résidence dans un Etat qui ne prévoit pas dimposition,
a I'image de la Floride, a 1a seule fin de percevoir le revenu.
Pour lutter contre ce phénomene, une régle dite « throwback
rule » permet de récupérer I'impot en taxant le revenu non
distribué au moment ot il est gagné, mais peu d'Etats® 'ont
mise en place.

> La deuxiéme question centrale porte sur 'appréciation
de ce lien « minimum », et notamment I'application de
la décision Quill Corp™. Selon cette décision, un vendeur
ne peut collecter la Sales tax pour un Etat si, et seulement
si, ce vendeur a une présence physique dans cet Etat. En
effet, pour I'imposition par un Etat, la clause de Due process
requiert l'existence d'un lien certain et « minimum » entre
un Etat et une personne, un bien ou une opération. Toute-
fois, cette décision a connu un revirement, puisque l'arrét
Wayfair du 21 juin 2018 a affirmé qu'une présence écono-
mique significative pouvait suffire a collecter la taxe. Par
conséquent, on est passé dun critére de la présence physique
a celui dun lien substantiel virtuel. La question est donc de
savoir si on peut se servir de cet arrét Wayfair dans l'affaire
Kimberley Rice Kaestner. Tel est 'avis du département fiscal
de I'Etat de Caroline du Nord qui affirme que la seule facon
de ne pas créer une niche fiscale (tax shelter) est de suivre la
décision Wayfair?. En outre, 'argument selon lequel seul le
lien avec le trustee est a prendre en compte pour la clause
de Due process va a 'encontre des principes fondamentaux
applicables aux trusts, puisque ce n'est pas le trustee qui est
le « véritable » propriétaire des actifs du trust mais le bénéfi-
ciaire”. Pour certains, la décision Wayfair ne sapplique que
dans le contexte de la clause de commerce et pas dans celui
de la clause Due process™.

24. Le 16 avril 2019, les parties ont présenté devant la
Cour supréme des Etats-Unis leurs plaidoiries™. L'admi-
nistration fiscale de 'Etat de Caroline du Nord a expliqué

69 Tel est le cas de la Pennsylvanie, de la Californie et de New York.

70  Quill Corp. v. North Dakota, 504 U.S. 298, 306, 1992.

71  South Dakota v. Wayfair Inc,, 138 S. Ct. 2080, 2018 (FI 1-2019, n" 11, § 91).

72 Petitioner’s reply brief, n°18-457, 5 April 2019, p. 25.

73  Ibid.p.2.

74  Brief amicus curiae for the American College of Trust and Estate counsel
in support of neither party, n°18-457, 1*t march 2019, p. 24 et s.

75 Muse A, North Carolina’s position on trust questioned : Tax analysts,
17 April 2019.

que la protection et les avantages accordés par I'Etat a ses
résidents ainsi que le fait que les véritables propriétaires du
trust sont les bénéficiaires suffisent a I'imposition. En outre,
lalogique de I'imposition sur le fondement de la résidence du
bénéficiaire prévient I'évitement fiscal et en cas de taxation
multiple, I'Etat a mis en place un systéme d’élimination de la
double imposition du trust par le biais dun crédit dimpot. De
son cOté, le représentant du trust a précisé que Ms Kimberley
Rice Kaestner ne disposait pas des revenus litigieux et n’avait
sur eux aucun contrdle. Elle n’a rien recuy, elle ne peut pas en
disposer et elle n'a aucune garantie qu'elle recevra a I'avenir
quoi que ce soit.

Les juges se sont montrés plutét favorables aux argu-
ments en faveur du trust. Concernant les développements de
l'administration fiscale, les juges ont exprimé leur scepticisme
al'idée quela Caroline du Nord puisse taxer un revenu que le
bénéficiaire pourrait ne jamais recevoir. En réalité, cest le trus-
tee qui a le pouvoir de distribution des revenus. Le maintien
de la décision de la Cour supréme de Caroline du Nord aurait
pour effet de remettre en cause la jurisprudence antérieure.
Une chose est certaine, I'arrét que rendra la Cour supréme
alafin dumois de juin 2019 devrait clarifier 'application
de la doctrine fiscale du Due process.

M.SADOWSKY H

25. Trust — Fonds de pension - Comparabilité
avec des OSBL francais - Retenue a la source -
Délai de réclamation - Le Conseil d'Etat juge, a
propos de demandes de restitution de retenue a la
source déposées par des fonds de pension améri-
cains constitués sous la forme de trusts, dune part,
que la décision Stichting Unilever de 2009 révéle
directement la non-conformité de la loi francaise
au droit de I'UE et constitue un évenement rou-
vrant un délai de réclamation, et dautre part, annule
I'analyse des juges du fond quant a 'assimilation
des trusts américains a des organismes sans but
lucratif francais.

CE, 9¢ch.,30 janv. 2019, n° 410137, Ford Motor Company
Defined Benefit Master Trust,n° 410158, Southern Cali-
fornia Edison Retirement Plan, n° 410168, Southern
California edison Retirement Plan (V. annexe 6)

26. Par une série darréts rendus le méme jour, et avec une
rédaction quasi identique, le Conseil d'Etat S'est prononcé a
propos de fonds de pension étrangers. Les espéces sont relati-
vement similaires, puisque trois fonds de pension américains
constitués sous la forme de trusts de droit américain ont
recu des dividendes de source francaise soumis a des rete-
nues a la source au taux de 15%, sur le fondement combiné
des articles 119 bis et 187 du CGI et de la convention fiscale
franco-américaine. Dans ces trois cas, le Conseil dEtat a dii se
prononcer sur I'action introduite par ces trusts en restitution
de retenues a la source prélevées sur les dividendes de source
francaise au titre des années 2006 a 2009, annulées par le
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juge de premiére instance” et rétablies en appel”.

Deux questions se posaient, relatives d'une part, a I'intro-
duction tardive de laréclamation et, dautre part, aux critéres
de comparabilité des trusts américains aux organismes sans
but lucratif francais.

27.La premieére question porte sur le délai de réclamation
relatif ala demande derestitution desretenues ala source
et, notamment, sur l'interprétation par le Conseil d'Etat des
articles L. 190 et R. 196-1, c du LPF. Sur le fondement dune
lecture combinée de ces textes, le contribuable peut présenter
une réclamation a 'administration au plus tard le 31 décembre
de la deuxieme année suivant celle de la réalisation de I'éve-
nement qui motive la réclamation, en sachant qu'une décision
juridictionnelle ou un avis mentionnés aux alinéas 3 et 5 de
l'article L. 190 du LPF ne constitue pas un tel événement.
Sont visées toutes actions fondées sur la non-conformité de
la régle de droit dont il a été fait application a une régle de
droit supérieure, révélée par une décision juridictionnelle ou
par un avis rendu au contentieux (al. 3). Il faut entendre par
«décision juridictionnelle ou un avis rendu au contentieux » (al.
5) : « les décisions du Conseil d’Etat ainsi que les avis rendus en
application de l'article L. 113-1 du code de justice administrative,
les arréts de la Cour de cassation ainsi que les avis rendus en appli-
cation de l'article L.441-1 du code de I'organisation judiciaire, les
arréts du Tribunal des conflits et les arréts de la Cour de justice de
I'Union européenne se pronongant sur un recours en annulation,
surune action en manquement ou sur une question préjudicielle ».
Dans ces trois espéces, il sagissait de déterminer sila décision
Sté Stichting Unilever du Conseil d'Etat du 13 février 20097
constitue un « événement » de nature a rouvrir le délai de
réclamation pour les retenues acquittées. Les réclamations
dans ces affaires avaient toutes été introduites en 2011, soit
avant la réforme du 1¢ janvier 2013.

Pour le Conseil d'Etat, cette décision de 2009 qui annule
le refus d'abroger des instructions fiscales, se bornant a appli-
quer une loi dont les dispositions instituent une restriction
alaliberté de circulation des capitaux prohibée par l'article
56 du traité instituant la Communauté européenne, est une
décision juridictionnelle qui constitue la réalisation dun
« évenement » pour I'application de l'article R. 196-1, ¢) du
LPF. La formulation retenue par les juges de cassation
est intéressante, puisqu’elle précise que cette décision
révéle « directement » 1a non-conformité de la loi fiscale
aune norme supérieure. Autrement dit, l'interprétation du
Conseil laisse a supposer la distinction entre deux catégories

76 TA Montreuil, 30 déc. 2014, n° 1309908, Southern California Edison
Retirement Plan. - TA Montreuil, 16 déc. 2014, n°1 304194, Lockheed Martin
Corporation Master Retirement Trust et n° 1300799, Ford Motor Company
Defined Benefit Master Trust.

77 CAA Versailles, 29 déc. 2016, n° 15VE00506, Lockheed Martin
Corporation Master Retirement Trust, n° 15SVEOQ0503, n° 15VE01059, Ford
Motor Company Defined Benefit Master Trust et n° 15VE0Q0482, n° 1I5VE01055,
Southern California Edison Retirement Plan.

78 CE, 13 févr. 2009, n° 298108, Sté Stichting Unilever : V. Agulhon et N.
Sénéchault, Liberté de circulation des capitaux — Placements financiers en
France des organismes étrangers a but non lucratif : le Conseil dEtat juge
discriminatoire I'application de la retenue a la source de l'article 119 bis 2 du
CGI : Dr. fisc. 2009, n° 12-13, comm. 253.
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de décisions juridictionnelles directes et indirectes, ce que le
texte ne prévoit pas. Il est évident qu'une telle interprétation
ne mangquera pas daccroitre les contentieux a I'avenir. La
jurisprudence est dans ce domaine assez abondante, a 'image
d'une série récente davis du Conseil dEtat qui vient préciser
que ne constituent pas en elles-mémes un événement sus-
ceptible douvrir un nouveau délai de réclamation la décision
de non-conformité rendue par le Conseil constitutionnel a
la suite dune QPC” et la déclaration d'inconstitutionnalité
- assortie ou non d'une réserve d'interprétation - d'une dis-
position législative®,

28. La deuxiéme question porte sur I'assimilation des
trusts américains a des organismes sans but lucratif fran-
cais. Ces trois arréts s'inscrivent dans une jurisprudence abon-
danterelative a des fonds de pension étrangers qui cherchent
a se voir accorder le bénéfice des mémes regles dimposition
que celles applicables aux organismes francais a but non
lucratif. D’ailleurs, c’est en suivant une telle démarche que le
fonds de pension néerlandais Stichting Unilever est parvenu
a lareconnaissance dune égalité de traitement entre fonds
de pension résidents et non résidents sur le fondement dune
restriction a la liberté de circulation des capitaux. Ainsi, une
clause de non-discrimination peut sappliquer a une fon-
dation de droit étranger a laquelle est reconnu un but non
lucratif au sens du droit francais. En réalité, il résulte de la
combinaison des articles 206, 5, c), 206, 1 et 207, 1,5 bis du CGI
quun organisme établi en France qui a pour objet de servir
des pensions de retraite dont la gestion est désintéressée et
dont les activités non lucratives restent prépondérantes est
assujetti a 'impot sur les sociétés a raison des revenus de
capitaux mobiliers. En revanche, les dividendes de sociétés
établies en France percus par ces organismes ne sont pas
imposables. Par conséquent, I'application de la retenue a la
source aux versements de dividendes de sociétés francaises a
de tels organismes établis dans I'UE constitue une restriction
a la libre circulation des capitaux. En I'absence de justifica-
tion d'une telle restriction, les fonds de pension établis en
France sont ainsi privés de la possibilité de prouver qu’ils
peuvent bénéficier de I'exonération d'IS prévue a I'article 206,
5du CGI a raison de la perception de dividendes de sociétés
francaises. Les fonds de pension doivent pouvoir prouver le
caractére désintéressé de leur gestion et I'absence de similarité
dans I'exercice de leur activité par rapport a une entreprise
commerciale.

Dans ces trois affaires, c’est justement sur la preuve de ce
caractére que revient le Conseil dEtat, en précisant les élé-
ments dappréciation a prendre en compte. Dans tous les cas,
laloi fédérale américaine de 1974 sur la sécurité des retraites
interdit de rémunérer sur les actifs du trust les personnes qui
le dirigent quand elles sont salariées par un employeur par-
ticipant au plan de pension. Or, dans les accords fondateurs
(trust deed) des trusts litigieux, les pouvoirs dadministration

79 CE, avis, 11janv. 2019, n° 424819, SCI Maximoise de Création et n° 424821,
SAS Aegir.

80 CE, avis, 6 févr. 2019, n° 425509, M. B et n° 425511, SAS Bourgogne
Primeurs.
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et de gestion sont accordés tantdt a un comité d'investisse-
ment, tantot a différentes personnes autorisées ou désignées,
sans que I'on sache si ces personnes sont salariées par un
employeur participant au plan. Dans ce contexte, il aurait
fallu utiliser les conditions relatives a la caractérisation du
désintéressement posées par l'article 261, 7,1° du CGI relatif a
I'exonération de TVA pour les organismes d'utilité publique. Si
le principe est celui d'une gestion ou dune administration a
titre bénévole sans aucun intérét dans les résultats de I'exploi-
tation, il existe toutefois une exception pour les associations
reconnues d'utilité publique. En effet, quand l'exercice de
fonctions dévolues aux dirigeants justifie le versement dune
rémunération, elle doit étre «adéquate » et « proportionnée »
en accord avec les statuts et les modalités de fonctionnement.
Des plafonds annuels sont ainsi donnés par l'article 261,7,1°
du CGI en fonction du nombre de dirigeants : un dirigeant®,,
deux®, voire trois®. Dans tous les cas, le montant total des

81 Larémunération est possible pour un dirigeant « si le montant annuel
des ressources, majorées de celles des organismes qui lui sont affiliés et qui
remplissent les conditions leur permettant de bénéficier de la présente disposition,
hors ressources issues des versements effectués par des personnes morales de droit
public, est supérieur a 200 000 € en moyenne sur les trois exercices clos précédant
celui pendant lequel la rémunération est versée ».

82 Larémunération est possible pour deux dirigeants « si le montant annuel
de ses ressources, majorées de celles des organismes qui lui sont affiliés et qui
remplissent les conditions leur permettant de bénéficier de la présente disposition,
hors ressources issues des versements effectués par des personnes morales de droit
public, est supérieur a 500 000 €, en moyenne sur les trois exercices clos précédant
celui pendant lequel la rémunération est versée ».

83 Larémunération est possible pour trois dirigeants « si le montant annuel
de ses ressources, majorées de celles des organismes qui lui sont affiliés et qui
remplissent les conditions leur permettant de bénéficier de la présente disposition,
hors ressources issues des versements effectués par des personnes morales de droit
public, est supérieur a 1000 000 € en moyenne sur les trois exercices clos précédant
celui pendant lequel la rémunération est versée ».

Annexes (disponibles sur le site internet de la Revue)

Annexe 1: CIUE, 7e ch., 14 mars 2019, C-372/18, Dreyer
Annexe 2: CAA Versailles, 1" ch., 29 janv. 2019, n° 17VE01426
Annexe 3: TA Nimes, 3¢ ch., 25janv.2019,n° 1700061, Paganelli

Annexe 4 : TA Versailles, 5¢ ch., 22 janv. 2019, n° 1701548,
Miiller

rémunérations ne pourra pas dépasser trois fois le montant
du plafond visé a I'article L. 241-3 du code de la sécurité sociale.
Comme l'assimilation avec un organisme de droit étranger
n'est pas prévue par le texte, les juges précisent que « leur ges-
tion doit étre regardée comme désintéressée(...)si la rémunération
versée a leurs dirigeants et le nombre de ceux-ci ne sont pas, eu
égard aux sujétions qui leur sont imposées et compte tenu des
régles spécifiques auxquelles les organismes sont soumis dans
leur Etat de résidence » disproportionnée par rapport a ces
limites. Les juges d'appel auraient ainsi dii rechercher ce
caractere disproportionné sur le fondement des rémunéra-
tions versées par les fonds de pension étrangers, détaillées
dans une déclaration fiscale spécifique (Form 5500, schedule
C) produite a I'instance donnant la précision du nombre de
bénéficiaires et des montants concernés. Lanalyse des régles
spécifiques et des sujétions auxquels ces organismes sont
soumis dans leur Etat de résidence est fondamentale pour se
livrer a I'exercice de comparabilité. On se souvient que dans
l'affaire Wellcome Trust®, le Conseil d’Etat avait justement
procédé a cette comparaison du point de vue d'un «charitable
trust » de droit britannique. Il avait ainsi admis quavec un
montant de revenus annuels de plus de 200 millions d’euros
et onze dirigeants, cette fondation était comparable a celle
d'un organisme sans but lucratif francais. Attendons donc
le nouvel examen de la Cour administrative dappel de Ver-
sailles devant laquelle les trois affaires sont renvoyées, car
seule 'analyse des circonstances de fait permettra l'examen

de la comparabilité.
M.SADOWSKY H

84 CE, 22 mai 2015, n° 369819, Wellcome Trust : S. Austry et J. Saiac, Le
juge de I'imp6t et les grandes libertés européennes : comparabilité n’est pas
identité! : Dr. fisc. 2015, n° 29, comm. 429.

Annexe 5: CAA Lyon, 2¢ ch., 8 janv. 2019, n° 17LY02151, Min.
¢/ Lindner, concl. J.-P. Vallecchia

Annexe 6 : CE, 9e ch., 30 janv. 2019, n° 410137, Ford Motor
Company Defined Benefit Master Trust,n° 410158, Southern
California Edison Retirement Plan, n° 410168, Southern
California edison Retirement Plan
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