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REGIME FISCAL PRIVILEGIE

La notion de « régime fiscal privilégié » est régie par |'article 238 A du CGlI qui fait
peser sur I’Administration la charge de la preuve de ce que le bénéficiaire des rémuné-
rations est soumis, dans son Etat de résidence ou d’établissement, a un régime fiscal
privilégié. Les rémunérations sont alors non déductibles de I'assiette francaise. Néan-
moins, le résident francais peut apporter la preuve que les dépenses correspondent a
des opérations réelles, ne présentant pas un caractére anormal ou exagéré. A travers
trois décisions rendues en 2019 (Sté CUIF, Sté Guémar Lumitec et Sté Rexel SA), le
juge de I'impot apporte des précisons sur I'appréciation du régime fiscal privilégié.
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1 - Au cours de 'année 2019, le juge de I'impdt a apporté des
éclairages, pour certains inédits, sur I'appréciation de lexis-
tence d’un « régime fiscal privilégié » au sens de I'article 238 A
du CGI, dispositif pourtant assez ancien, puisqu’introduit dans
notre droit a la faveur de la loi de finances pour 19741. Comme
d’autres dispositifs anti-évasion fiscale de la législation fran-
caise, I'article 238 A repose sur un mécanisme de renversement
de la charge de la preuve au profit de ’Administration, en pré-
voyant une double présomption de fictivité et d’anormalité des
charges (intéréts, redevances, rémunérations de prestations de
services) supportées par des résidents francais au titre de presta-
tions facturées par des personnes bénéficiant d’un régime fiscal
privilégié.

La dialectique de la preuve est a double détente. Il appartient
a ’Administration d’apporter la preuve que le bénéficiaire des
sommes en question bénéficie, dans son Etat de résidence ou
d’établissement, d’un régime fiscal privilégié. Les sommes en

1 L. fin. n°73-1150, 27 déc. 1973, art. 14, de finance pour 1974 : JO 28 déc.
1973, p. 13899 ; Dr. fisc. 1974, n° 1-2, comm. 2.
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question sont alors non déductibles de I'assiette francaise, sauf
a ce que le résident francais, personne physique ou morale, qui
en revendique la déduction, apporte la preuve que les dépenses
correspondent a des opérations réelles et ne présentent pas un
caractere anormal ou excessif.

La notion de « régime fiscal privilégié » est précisée au deuxieme
alinéa de l'article 238 A, dans sa version issue de la loi de finances
pour 20052, applicable aux trois décisions ci-apres chroniquées?, de
la faon suivante : « les personnes sont regardées comme soumises a
un régime fiscal privilégié dans I'Etat ou le territoire considéré si elles
n’y sont pas imposables ou si elles y sont assujetties a des impots sur
les bénéfices ou les revenus dont le montant est inférieur de plus de
la moitié a celui de impot sur les bénéfices ou sur les revenus dont
elles auraient été redevables dans les conditions de droit commun
en France, si elles y avaient été domiciliées ou établies », le seuil de
déclenchement du régime fiscal privilégié ayant été abaissé a 40 %
par la loi du 23 octobre 20184, a compter du 1 janvier 2020, pour
tenir compte de la trajectoire de baisse du taux de I'impo6t sur les
sociétés en France. Le dernier alinéa de l'article 238 A, issu de la loi
de finances pour 19823, étend le dispositif « égalerment a tout verse-
ment effectué sur un compte tenu dans un organisme financier établi
dans un des Etats ou territoires visés ».

En 2019, le juge de 'impét a eu I'occasion de préciser la notion
de régime fiscal privilégié, dans trois dimensions : il a confirmé
lexigence qui pese sur I’Administration en matiére de démons-
tration du régime fiscal privilégié auquel est assujetti le bénéfi-
ciaire des sommes (1) ; il a précisé les modalités d’application du
dernier alinéa de I'article 238 A, en cas de versement des sommes
sur un compte ouvert dans un établissement financier établi dans
un Etat ou territoire a fiscalité privilégiée (2) ; il a, enfin, pour
la premiére fois, considéré qu'un régime de transparence fiscale
pouvait caractériser existence d’un régime fiscal privilégié (3).

1. Sommes de source francaise
versées a un bénéficiaire établi
dans un Etat ou territoire ou il est
soumis a un régime fiscal privilégié:
dialectique de la preuve

2 - Par une décision Société Control Union Inspections France
(CUIF) du 24 avril 2019, mentionnée dans les tables du Recueil
Lebon, le Conseil d’Etat Sest prononcé sur la dialectique de la
preuve gouvernant la démonstration du régime fiscal privilégiéo.

2 L. fin. n° 2004-1484, 30 déc. 2004, art. 104, 11, de finance pour 2005 : JO
31 déc. 2004, texte n° 1; Dr. fisc. 2005, n° 1-2, comm. 73.

3 V. les décisions Sté CUIF, Sté Guémar Lumitec et Sté Rexel SA ci-dessous
présentées.

4 L.n°2018-898, 23 oct. 2018 relative a la lutte contre la fraude : JO 24 oct.
2018, texte n® 1; JCP E 2018, act. 824 ; JCP G 2018, doctr. 1393, S. Detraz.

5 L. fin. n® 81-1160, 30 déc. 1981, art. 90, I, de finance pour 1982 : Dr.
fisc. 1982, n° 2-3, comm. 87.

6 CE, 3 et & ch., 24 avr. 2019, n°® 413129, Sté Control Union Inspections
France (CUIF) : JurisData n° 2019-006399 ; Dr. fisc. 2019, n° 28, comm.
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Si la décision ne surprend pas, au regard de sa conformité avec la
jurisprudence passée, elle atteste que le juge fiscal se montre particu-
lirement exigeant vis-a-vis de I’ Administration, y compris en pré-
sence d’une société étrangere liée a la société francaise, et bénéficiant
localement d’un taux d’'imp6t proche de zéro.

A. - Les principes du précédent SA Auriége
gouvernent toujours la matiere

3 - Dans cette affaire, une société de droit frangais, la société
CUIF, avait versé a une société qui lui était liée, établie aux An-
tilles néerlandaises, la société Control Union Western Hemis-
phere (CUWH), des sommes visant a assurer les risques profes-
sionnels liés & un contrat d’inspection de cargaisons de céréales
conclu avec I'Office algérien interprofessionnel des Céréales
(OAIC). Comme on le comprend, ce contrat intervenait dans
le cadre d’un schéma mettant en jeu une société captive d’assu-
rance du groupe. Uadministration fiscale a rejeté la déduction
desdites primes, au titre des exercices 2007 a 2009, sur le fonde-
ment des dispositions de I'article 238 A, ce redressement ayant
été validé par la cour administrative d’appel de Douai, par une
décision du 6 juin 20177

4 - La société CUIF s’est pourvue en cassation contre cet arrét,
reprochant a la cour administrative d’appel d’avoir commis une
erreur de droit en considérant que I’Administration avait établi
que la société d’assurances bénéficiait aux Antilles néerlandaises
d’un régime fiscal privilégié, alors que I'existence d’un tel ré-
gime ne saurait étre déduite du seul différentiel de taux d’'impo-
sition avec la France. En effet, I’ Administration s’était contentée
de soutenir, devant les juges du fond, que les taux de I'impot sur
les bénéfices des sociétés aux Antilles néerlandaises étaient com-
pris entre 2,4 % et 6 %, ce qui avait conduit la cour a juger qu’en
I'absence de tout élément contraire apporté par la société fran-
caise, ’Administration devait étre regardée comme établissant
que la société CUWH était soumise a un régime fiscal privilégié.
La Haute Assemblée était donc amenée a statuer sur les exi-
gences en matiere de preuve, qui simposent en premier lieu a
I’ Administration, du mécanisme prévu a I'article 238 A du CGIL.
La question, a vrai dire, n’était pas nouvelle, puisque, dés sa
décision SA Auriege du 21 mars 1986, rendue aux conclusions
d’Olivier Fouquet, le Conseil d’Etat avait déja fixé le principe
de l'exigence d’une comparaison in concreto de la charge fis-
cale effectivement supportée par Ientité étrangere, et de celle
qu’elle aurait supportée si elle avait été établie en France$. Dans
cette affaire, ’Administration avait refusé, en invoquant I'ar-
ticle 238 A, la déduction de sommes versées, pour des factures
de prestations de services, par une société francaise a une société
suisse, dont le siege était situé dans le canton de Geneve. Elle

327, concl. L. Cytermann, note M. Buchet et I. Massounga ; JCP E 2019,
1374, note M. Buchet et I. Massounga.

CAA Douai, 2° ch., 6 juin 2017, n° 15DA01008 et 15DA01022.

CE, 7 et & ss-sect., 21 mars 1986, n° 53002, SA Auriege : JurisData
n° 1986-600581 ; Dr. fisc. 1986, n° 31, comm. 1432, concl. O. Fouquet ; RJF
5/1986, n° 470.
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faisait état de divers documents, et notamment du « Rapport
annuel sur la charge fiscale en Suisse » établi par le Bureau fédé-
ral de la statistique de Berne. La Haute Assemblée jugea que ces
documents étaient insuffisants pour lui permettre d’apprécier si
la société était soumise, dans le canton de Geneéve, & un régime
fiscal privilégié au sens de I'article 238 A. La solution a été réité-
rée depuis, s’agissant du Danemark (I’ Administration invoquait
un taux de 37 %, alors que le taux en vigueur en France était
a I'’époque de 50 %)?, ou du canton de Zurich (' Administra-
tion se bornant a faire valoir que le taux local maximal serait de
I'ordre de 35 %)10,

Le caractére, il est vrai extrémement faible, des taux nomi-
naux appliqués aux Antilles néerlandaises, n’a pas fait varier la
décision de la Haute Assemblée, qui s’en est tenue a sa juris-
prudence classique, et a, en toute logique, censuré I'arrét de la
cour de Douai, en rappelant qu’il incombe a I’Administration
« d’apporter tous éléments circonstanciés non seulement sur
le taux d’imposition, mais sur I'ensemble des modalités selon
lesquelles des activités du type de celles qu'exerce ce bénéfi-
ciaire sont imposées dans le pays ot il est domicilié ou établie
en France. Le contribuable peut, de son coté, faire valoir, en
réponse a I’Administration, tous éléments propres a la situation
du bénéficiaire en cause »11.

B. - Une exigence forte pése sur

I’Administration quant a la comparaison in
concreto des régimes fiscaux, contrepartie
des moyens d'information a sa disposition

5 - La solution n’est, au regard de la jurisprudence passée, guére
surprenante. La comparaison in concreto des charges fiscales
suppose, nécessairement, une prise en compte des regles d’as-
siette. Cette décision nous enseigne que ce principe s’applique
y compris dans le cas-limite de taux nominaux proches de zéro,
rendant pourtant assez illusoire 'inexistence d’un régime fiscal
privilégié. Comme Laurent Cytermann I'indique en effet dans
ses conclusions, « pour que le différentiel d’ imposition soit infé-
rieur au ratio de un a deux défini par Uarticle 238 A, il faudrait
que les regles d’assiette frangaises soient pres de trois fois plus
favorables que celles de cet archipel caribéen, ce qui irait sans
nul doute a Pencontre des idées recues »12. A noter toutefois que
la société invoquait 'existence, en droit francais, de regles d’as-
siette particulieres pour les sociétés d’assurances, en raison de
I'application de provisions spéciales (argument non retenu car
soulevé pour la premieére fois au stade de la cassation).

9 CE, % et & ss-sect., 25 janv. 1989, n°® 49847, Sté Hempel Peintures Marine
France : Dr. fisc. 1989, n° 20-21, comm. 1000, concl. Ph. Martin : RJF
3/1989, n° 274 ; Dossiers brevets 1990 V-7, note J.-L. Pierre.

10 CE, & et & ss-sect., 30 sept. 1992, n° 75464, SARL Tool France : JurisData
n° 1992-600593 ; Dr. fisc. 1993, n° 6, comm. 209 ; RJF 11/1992, n° 1470 ;
BDCF 2/93, p. 3 concl. O. Fouquet.

11 CE, 3 et & ch., 24 avr. 2019, n°® 413129, Sté CUIF, préc., pt 3.
12 Dr. fisc. 2019, n° 28, comm. 327, concl. L. Cytermann, préc., spéc. n° 3.

On retiendra que le juge de 'impot se montre d’une grande exi-
gence vis-a-vis de I’ Administration, quant a la démonstration de
Iexistence du régime fiscal privilégié qui lui incombe en vertu de
la mécanique de la preuve particuliere de I'article 238 A, en refu-
sant d’introduire de la ductilité a son profit. En effet, la société
navait opposé, dans les débats, qu'une contestation de principe
(rappelons que le juge ne peut soulever d’office cette question
en I'absence de contestation par le contribuable, un moyen tiré
du champ d’application de la loi ne pouvant étre soulevé d’office
que si le juge dispose des éléments nécessaires au dossier!3) face a
I'insuffisance de la démonstration de I’Administration, mais sans
apporter d’éléments sur la situation fiscale de I'entité prestataire,
appartenant pourtant au méme groupe qu’elle. Face a cette situa-
tion, comme le révele le rapporteur public lui-méme, 'hésitation
était permise quant a la question de savoir si ’Administration ne
devait pas étre regardée comme rapportant la preuve du régime
fiscal privilégié. Dans le précédent SA Auriege, il est vrai que le
Conseil d’Etat avait demandé un supplément d’instruction. Le
président Fouquet le justifiait dans les termes suivants : « Un sup-
plément d’instruction contradictoire nous parait nécessaire. D’une
part, et Cest de la responsabilité du ministre, il faut vérifier si les
évaluations du bureau fédéral suisse de la statistique (ou de tout
autre document a produire éventuellement par ' Administration)
sont homogenes avec le taux, a certains égards, théorique, de 50 %
en vigueur pour U'impot sur les sociétés en France. 1l faut notam-
ment s’assurer que les bases imposables sont évaluées de la méme
fagon, au moins approximativement. D’autre part, et C’est a notre
avis de la responsabilité de la société Auriege, il est souhaitable de
disposer d’éléments sur la charge fiscale effectivement supportée par
la société RYB ou, a tout le moins, d’indications sur le niveau de ses
bénéfices et le montant de son capital et de ses réserves permettant
d’évaluer la charge fiscale qu’elle a probablement supportée »14.

Toutefois, dans notre affaire, la Haute Assemblée a refusé de
réintroduire une forme de dialectique dans I'application du
dispositif, dans une situation ot ’Administration était en
théorie en mesure d’obtenir les éléments d’information néces-
saires a sa démonstration. Comme I'indique en effet le rappor-
teur public, 'Administration aurait pu mettre en ceuvre 'ac-
cord de coopération entre la France et les Pays-Bas, au titre des
Antilles néerlandaises, couvrant I’échange de renseignements
en matiere fiscale, ou encore puiser dans les travaux parlemen-
taires ayant présidé a la ratification dudit accord. Au point 3
de la décision Sté CUIF, le Conseil d’Etat fixe clairement les
obligations pesant sur I’Administration, en précisant qu'« il
lui appartient [...] d’ apporter tous éléments circonstanciés non
seulement sur le taux d’imposition, mais sur Pensemble des mo-
dalités selon lesquelles des activités du type de celles qu’exerce
ce bénéficiaire sont imposées dans le pays o il est domicilié »,
tandis qu'il permet au contribuable de participer au débat,
en indiquant qu’il « peut, de son cété, faire valoir, en réponse

13 CE, 7 et & ss-sect., 22 févr. 1989, n° 71593, SARL C.O.-Plan : Dr.
fisc. 1989, n° 25, comm. 1220, concl. O. Fouquet ; RJF 1989, n°427. - CE, %
et 7 ss-sect., 22 janv. 1992, n° 82198, Electrification générale : JCP E 1992,
act. 413 ; RJF 1992, n° 315.

14 Dr. fisc. 1986, n° 31, comm. 1432, concl. O. Fouquet, préc.
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Les regles d'assiette
doivent étre prises
en compte, y compris

[...] tous éléments propres a
la situation du bénéficiaire en
cause »1>. Point positif pour
I’Administration : les obliga-
tions pesant sur elle semblent
se cantonner, de facon géné-
rale, a la description, certes ex-
haustive, des modalités locales
d’'imposition d’une activité
du type de celle du prestataire.
Mais le balancement évoqué
plus haut n’introduit pas, selon
nous, une logique d’objectivité de la preuve, qui résulterait
d’une répartition des taches (les modalités générales d’im-
position pour I’Administration, et la situation spécifique du
prestataire pour le contribuable). Au contraire, U'interven-
tion du contribuable, qui n’est que facultative a ce stade, n’a
vocation qua lui permettre de contrebalancer les éléments
apportés par I’Administration, si tant est qu’ils le soient, ce
qui n’était pas le cas en espece.

6 - La solution parait juste et conforme a la lettre et a lesprit
de l'article 238 A du CGI. D’une part, contrairement a d’autres
dispositifs anti-évasion fiscale, celui-ci est un mécanisme géné-
ral de défense de la juridiction fiscale francaise, dont le champ
d’application ne vise pas seulement les situations ot le pres-
tataire établi a 'étranger présenterait des liens de dépendance
économique ou juridique avec le contribuable francais, ou lui
serait lié au sens des dispositions de l'article 39, 12 du CGI, si
bien qu’il est techniquement possible que le contribuable fran-
cais subisse le méme niveau de handicap informationnel que
les autorités fiscales francaises, a la différence pres qu’il n’aura
pas les mémes moyens d’accés a l'information. Méme lorsque,
comme C’est le cas en 'espece, le débiteur frangais appartient
au méme groupe que le prestataire étranger, c’est a I’Adminis-
tration qu’il incombe d’apporter les éléments nécessaires a la
comparaison in concreto des charges fiscales.

D’autre part, dans un monde de transparence fiscale qui se géné-
ralise, ' Administration dispose d’outils suffisants, qu’ils soient
d’origine conventionnelle, prévoyant un échange de renseigne-
ments, ou de type documentaire (travaux parlementaires, ou de
I'OCE), pour asseoir la démonstration d’un régime fiscal privi-
légié prenant en compte les regles d’assiette. Le juge de I'impot
pourra sans doute a I'avenir faire une application plus mesurée
des implications de la charge de la preuve en présence d’un Etat
ou territoire dont les caractéristiques seraient plus opaques,
mais, encore une fois, au regard du niveau d’information et de
I’échange de renseignements qui a cours entre les Etats, I'hypo-
these semble assez théorique, sauf a étre en présence d’un Etat
ou territoire non coopératif au sens de larticle 238-0 A du CGIL.
Mais, dans ce cas, le troisieme alinéa de l'article 238 A dispense
en tout état de cause I’Administration de la démonstration du
régime fiscal privilégié.

15 CE, 3% et & ch., 24 avr. 2019, n° 413129, Sté CUIF, préc., pt 3.

en présence de taux
nominaux proches de
zéro ; I'exigence pesant
sur I’Administration est
la contrepartie de son
niveau d'information

Il en ressort que I’Administration
pourrait hésiter a se placer sur le
terrain de larticle 238 A, plutot
que sur celui de l'acte anormal
de gestion, théorie qui s'accom-
mode d’une certaine souplesse en
matiere de charge de la preuvel®.
Laffaire Sté CUIF a été renvoyée
a la cour administrative d’appel.
Toutefois, il est intéressant de
noter que I’Administration avait
demandé a la Haute Assemblée,
dans T'hypothese d’un reglement au fond, une substitution de
base légale au profit du seul article 39 du CGL

2. Sommes de source francaise
versées sur un compte tenu dans un
organisme financier établi dans un Etat
ou territoire a régime fiscal privilégié:
modalités d'application du régime
dans cette hypothése particuliere

7 - Dans une décision Sté Gemar Lumitec du 24 avril 2019, le
Conseil d’Etat s’est penché sur la question inédite des modalités
d’application du dispositif de I'article 238 A lorsque les sommes
de source frangaise sont versées sur un compte tenu dans un
organisme financier établi dans un Etat ou territoire a régime
fiscal privilégié 7. Ce n’est d’ailleurs que la seconde fois depuis
I'adoption de ces dispositions a la faveur de la loi de finances
pour 1982, que la Haute Assemblée est confrontée a une affaire
mettant en jeu le dernier alinéa de Particle 238 A, apres une dé-
cision Arthur Loyd du 18 mai 199818,

A. - Exposé de la problématique

8 - Les faits étaient les suivants. La société de droit frangais Gemar
Lumitec, exercant une activité de négoce de matériel scénique,
avait conclu en 2008 un contrat de prestations de services avec son
principal fournisseur, Taiwan Georgia Corp, une société établie a
Taiwan. A ce titre, elle a versé des sommes, au titre des exercices
2009, 2010 et 2011, sur un compte bancaire ouvert aupres d’'un
établissement de la banque HSBC situé a Hong Kong, A la suite
d’une vérification de comptabilité, '’ Administration, considérant
dans un premier temps, que les revenus étaient soumis dans ce

16 V. M. Buchet et 1. Massounga, Paiements dans des pays a fiscalité privi-
légiée : précisions sur la notion de paiement et de preuve du régime fiscal
privilégié, note ss CE, 3° et 8 ch., 24 avr. 2019, n° 413129, CUIF, préc.

17 CE, 3¢ et & ch., 24 avr. 2019, n°® 412284, Sté Gemar Lumitec : JurisData
n° 2019-006418 ; Dr. fisc. 2019, n° 28, comm. 327, concl. L. Cytermann,
note M. Buchet et I. Massounga.

18 CE, & et & ss-sect., 18 mai 1998, n° 157974, min. ¢/ SA Arthur Loyd : Juris-
Data n° 1998-047231 ; Dr. fisc. 1998, n°® 49, comm. 1092, concl. F. Loloum ;
RJF 7/1998, n° 790.
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territoire & un régime fiscal privilégié, a réintégré les sommes au
résultat de la société Gemar Lumitec, sur le fondement du dernier
alinéa de l'article 238 A du CGL

Dans un second temps, et conformément a la dialectique de la
preuve prévue par le dispositif, I’ Administration a estimé que la
société mapportait pas la preuve de la réalité des prestations de
services. Les juges du fond ont donné raison a I’Administration,
notamment la cour administrative d’appel de Versailles, par un
arrét du 9 mai 201719, Cette derniére, pour établir I'existence du
régime fiscal privilégié, s’est fondée sur I'absence de contestation
des indications données par I’Administration, selon lesquelles les
revenus provenant d’activités réalisées en dehors du territoire de
Hong Kong n’y sont pas soumis a 'impot sur les sociétés.

La société s’est donc pourvue en cassation contre cet arrét, esti-
mant que la cour avait commis sur ce point une erreur de droit
et une insuffisance de motivation, en jugeant que I’Adminis-
tration établissait que les sommes litigieuses avaient été versées
sur un compte tenu par un organisme financier établi dans un
territoire soumis a un régime fiscal privilégié. En effet, 'Admi-
nistration s’était fondée sur 'absence de taxation a Hong Kong
des revenus extraterritoriaux pour caractériser le régime fiscal
privilégié. La société soutenait que cette seule circonstance ne
pouvait établir I'existence du régime fiscal privilégié, des lors
que 'absence d’imposition n’était que la conséquence de la ter-
ritorialité de 'impot sur les sociétés pratiquée par cet Etat, et
également applicable en France.

La question de droit posée a donc trait aux modalités de com-
paraison des charges fiscales aux fins d’appréciation du régime
fiscal privilégié, dans I'hypothese particuliere de la situation
« triangulaire » visée par le dernier alinéa de larticle 238 A,
lequel se montre particulierement lacunaire dans sa lettre. C’est
pourquoi la question de droit se dédouble en fait : avant de
répondre a la question de la prise en compte des regles de ter-
ritorialité de 'impot aux fins de la comparaison, déja abordée
dans le passé par la jurisprudence sous d’autres aspects, encore
fallait-il, au préalable, dégager une régle quant a la définition
des termes mémes de la comparaison.

B. - Le Conseil d’Etat défend une
interprétation éloignée du texte, seule a
méme de lui donner un effet utile

9 - La regle dégagée par la Haute Assemblée figure au point 3 de
l'arrét. Elle est posée dans les termes suivants : « Pour Papplica-
tion des dispositions [...] du dernier alinéa de I'article 238 A du
Code général des impéts, le titulaire d’un compte qui est tenu par
un organisme financier et sur lequel des sommes sont versées par
un contribuable frangais, est regardé comme soumis a un régime
fiscal privilégié lorsque, dans hypothése oii il serait domicilié
ou établi dans I'Etat ou le territoire oii I'organisme financier est
lui-méme établi et oir il réaliserait depuis cet Etat ou ce terri-
toire Pactivité ayant donné lieu au versement, il n’y serait pas
imposable ou y serait assujetti a des impéts sur les bénéfices ou

19 CAA Versailles, 1" ch., 9 mai 2017, n° 16"%00568.

les revenus dont le montant serait inférieur de plus de la moitié a
celui de l'impét sur les bénéfices ou sur les revenus dont il aurait
été redevable dans les conditions de droit commun en France, s’il
y avait été domicilié ou établi et s’il avait réalisé depuis la France
Pactivité en cause »%. 11 s’ensuit donc 'annulation de larrét de
la cour de Versailles pour erreur de droit, et le renvoi de laffaire
devant cette juridiction.

Ainsi, la Haute Assemblée délivre une interprétation assez
éloignée du texte, mais qui semble, paradoxalement, la seule a
méme de lui conférer toute sa portée. La prise de distance par
rapport a la lettre méme du texte est patente : le Conseil d’Etat
vise en effet la situation dans laquelle « le titulaire d’un compte
qui est tenu par un organisme financier et sur lequel des sommes
sont versées par un contribuable frangais, est regardé comme sou-
mis a un régime fiscal privilégié [...] », alors que le texte vise
« tout versement effectué sur un compte tenu dans un organisme
financier établi dans un [Etat ou territoire & fiscalité privilé-
giée] » (CGI, art. 238 A).

1° La nécessité de comparer deux situations
hypothétiques

10 - Le changement de sujet ainsi opéré permet de respecter
Iintention du législateur de 1981, a savoir la volonté de contrer
les comportements d’évitement de I'impot de prestataires de
services, résidents d’Etats a fiscalité « normale », mais utilisant
des comptes étrangers, opportunément ouverts dans des Etats
a fiscalité favorable, pour recevoir les sommes de source fran-
caise. Dans cette perspective, force est d’admettre que la ques-
tion de savoir si 'organisme financier lui-méme est soumis a un
régime fiscal privilégié n'est d’aucune utilité. Elle est en outre
dépourvue de fondement : par définition, le simple fait que des
sommes mouvementent un compte bancaire n’est pas de nature
a avoir un quelconque effet en matiére de taxation de revenus
actifs, ot seule compte la localisation de I'activité, par hypothese
située dans un autre Etat, a savoir celui du prestataire. Une fois
ce recentrage sur le principal destinataire de la norme effectué,
il s’agissait, pour le juge, de préciser les termes de la comparai-
son. La comparaison avec le régime fiscal applicable & Taiwan
au prestataire etit été ouvertement contra legem compte tenu de
la rédaction du texte. Dans ces conditions, et au prix d’une lec-
ture particulierement constructive du texte, la Haute Assemblée
a opté pour un raisonnement hypothétique, consistant a choisir
comme terme de comparaison la charge fiscale du bénéficiaire
s’il avait été résident ou établi a Hong Kong.

1l s’ensuit donc que 'application du dispositif du dernier alinéa de
larticle 238 A du CGI invite a une construction intellectuelle com-
plexe consistant, concrétement, a comparer deux situations hypo-
thétiques, a savoir (i) la charge fiscale auquel le prestataire aurait
été soumis s'il avait été établi dans I'Etat ou se trouve I'organisme
financier aupres duquel est ouvert le compte crédité, et (ii) la charge
fiscale qui etit été la sienne $'il avait été établi en France.

20 CE, 3 et 8 ch., 24 avr. 2019, n° 412284, Sté Gemar Lumitec, préc.
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Le dernier alinéa
de l'article 238
du CGl suppose
un raisonnement

2° Le rejet de la prise mais sur la comparaison entre la

en compte des régles
de territorialité de
I'impot

11 - A ce stade du raisonnement,
reste alors a préciser la place a ac-
corder aux régles de territorialité
dans cette hypothese, question
qui était au coeur de I'argumen-
tation de la société. La réponse
a cette question simpose avec
la force de I'évidence au regard
du raisonnement hypothétique
déployé par le juge fiscal, et
consiste, en réalité, a nier tout
élément d’extranéité aux fins de
la démarche comparative. Dit
autrement, a la fiction de la résidence du prestataire dans I'Etat de
l'organisme financier teneur du compte bancaire crédité, s'ajoute
une fiction de réalisation dans cet Etat de I'intégralité de son acti-
vité, conduisant, au nom de la symétrie, a comparer cette situa-
tion a une situation francaise elle aussi purement domestique.
Force est en effet d’admettre que la comparaison des charges
fiscales respectives @ Hong Kong et en France, tenant compte
des regles de territorialité stricte applicables dans ces deux Etats,
nmaurait eu aucune portée pratique, puisque I'imposition aurait
été nulle dans les deux cas au regard de I'origine extraterritoriale
des revenus en question.

compte

12 - On notera dong, sur ce point, une différence avec la juris-
prudence passée du Conseil d’Etat, qui avait, dans une déci-
sion SIFA du 21 novembre 2011, jugé qu’il y avait lieu de tenir
compte des regles de territorialité, aux fins de 'appréciation
du régime fiscal privilégié, pour I'application des dispositions
de Particle 209 B du CGIZL Dans cette affaire, pour rappel, la
question était posée de savoir si la filiale d’une société francaise,
domiciliée au Vanuatu, ol elle bénéficiait d’'une exonération
d’impot sur les bénéfices, mais exercant une activité agricole en
Malaisie, ot elle était soumise a une charge fiscale comparable
a celle qui aurait été supportée en France, était soumise a un
régime fiscal privilégié. La Haute Assemblée avait censuré le rai-
sonnement de la cour administrative d’appel qui avait conclu
a une absence de régime fiscal privilégié, dans les termes sui-
vants : « en se fondant, pour apprécier si la société mére SIFA
devait étre imposée en application des dispositions [...] de Par-
ticle 209 B du Code général des impots, non sur la comparaison
entre la charge fiscale, en matiére d’imposition des bénéfices ou
des revenus, qui aurait été supportée par sa filiale PTR si elle
avait été établie en France et celle qui lui incombait au Vanuatu,

21 CE, & et 1(* ss-sect., 21 nov. 2011, n° 325214, min. ¢/ Sté industrielle et
financiere de I'Artois (SIFA) : JurisData n°® 2011-026299 ; Dr. fisc. 2012,
n° 5, comm. 128, concl. P. Collin, note Ph. Durand ; RJF 2/2012, n° 102.
- V. E. Dinh, Fiscalité internationale : chronique de 'année 2011 : Dr.
fisc. 2012, n° 9, chron. 162, spéc. n° 28 et s.

hypothétique consistant
a apprécier la charge
fiscale du bénéficiaire
s'il avait été résident ou
établi dans I'Etat ou se
trouve |'établissement
financier teneur de

somme des impdts comparables a
Pimpét sur les sociétés payés par
cette derniere a raison de ses éta-
blissements situés dans plusieurs
pays étrangers et le montant de
Pimpét sur les sociétés qu’elle au-
rait payé en France si ses résultats
y avaient été entierement impo-
sables, la cour a entaché son arrét
d’erreur de droit ». Les termes de
la comparaison étaient donc les
suivants : d’un coté, la charge fis-
cale supportée au Vanuatu, et de
lautre la charge fiscale qui aurait
été supportée en France, en te-
nant compte des regles de territo-
rialité de I'article 209, I du CGI :
des lors qu’en application de ces
derniéres, la société n'aurait pas été soumise a I'impot sur les
résultats dégagés a I'étranger, il n’y avait pas lieu de tenir compte
de I'imposition de ces derniers dans I'analyse comparative.

La démarche retenue a I'époque dans l'affaire SIFA est donc a
front renversé avec celle adoptée dans la décision Sté Gemar
Lumitec. Dans ses conclusions sur cette derniére affaire, le rap-
porteur public justifie cette divergence par la différence de finalité
entre les textes applicables, a savoir I'article 209 B du CGI dans la
premiére affaire, qui renvoie aux dispositions de I'article 238 A, et
le dernier alinéa de l'article 238 A dans la seconde. En effet, 'ar-
ticle 209 B vise & permettre 'imposition en France de bénéfices y
échappant en raison de la localisation d’une filiale dans un Etat
a fiscalité privilégiée, si bien quil n'y a lieu dans cette hypothese,
que de tenir compte de 'imposition dans I'Etat de la filiale. Ainsi,
le texte de I'article 238 A devrait recevoir une interprétation a géo-
métrie variable, selon qu’il est évoqué pour lui-méme, ou bien en
tant que support aux régles francaises sur les sociétés étrangeres
controlées. Au fond, la démarche, aussi constructive soit-elle, a
ceci de positif quelle est seule 2 méme de donner un effet utile
aux dispositions du dernier alinéa de I'article 238 A qui, par hypo-
these, vise nécessairement des « situations triangulaires » : la prise
en compte des regles de territorialité aurait pour effet mécanique
de vider le dispositif de toute portée et dans toutes les hypotheses.

C. - Pour une réécriture du dernier alinéa de
|"article 238 A du CGI?

13 - Au regard de ce qui précede, on ne peut sans doute que saluer
la démarche interprétative du Conseil d’Etat, méme si la casuis-
tique complexe sur laquelle elle repose, avec cette double fiction
qui fait disparaitre de I'analyse comparative toute référence a la
situation réelle, ne manquera pas de chagriner les esprits les plus
rationnels. Mais le malaise, en vérité, est lié a la rédaction impar-
faite du texte. La lecture des conclusions de Francois Loloum sur
Iaffaire Arthur Loyd de 1998 nous renseigne sur I'intention du 1é-
gislateur de 1981 : « Le risque que présentent pour ' Administration
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des versements sur des comptes ouverts dans des paradis fiscaux
est que ces sommes échappent a Uattention des services fiscaux de
PEtat oil le bénéficiaire a sa résidence fiscale. Par nature, les Etats a
régime fiscal privilégié n’entretiennent pas avec les autres Etats de
relations d’assistance administrative. Deés lors, le choix d effectuer
un versement sur un compte ouvert dans un tel paradis fiscal rend
par principe douteuse la destination finale des sommes »?2. A la
lumiére de ces précisions, on le comprend, ce n’est pas le régime
fiscal privilégié, applicable dans I'Etat d’établissement de 'orga-
nisme financier, qui est clé - puisque, par définition, dans une
logique d’imposition des bénéfices, seules comptent les regles de
territorialité concernant le lieu de réalisation de l'activité, et pas
le lieu du paiement - mais plutot lopacité probable que ce type
d’Etat offre en matiere d’accés a I'information, permettant au
bénéficiaire des sommes de les faire échapper a 'impot dans son
Etat de résidence. A la date d’adoption du texte, la notion d’Etat
ou territoire non coopératif n’existait pas dans notre droit, mais
C'est bien la réalité recouvrée par cette notion qui était visée par le
texte, & une époque ot le caractere privilégié du régime fiscal était
traditionnellement associé a I'absence d’échange de renseigne-
ments. Le dernier alinéa de I'article 238 A mériterait donc, sans
doute, une réécriture, qui viserait directement et uniquement les
versements effectués sur un compte tenu dans un organisme fi-
nancier établi dans un Etat ou territoire non coopératif au sens de
larticle 238-0 A du CGI, et ne renverrait qu’au troisieme alinéa,
permettant, comme celui-ci, a ’Administration de faire I"écono-
mie de la démarche comparative.

3. Sommes de source francaise
versées a un partnership étranger: la
transparence fiscale du bénéficiaire
étranger peut caractériser |'existence
d’un régime fiscal privilégié

14 - La cour administrative d’appel de Versailles, dans une déci-
sion du 5 mars 2019, s’est penchée sur la question inédite de
savoir si la transparence fiscale du bénéficiaire étranger des
sommes de source francaise pouvait caractériser I'existence
d’un régime fiscal privilégié au sens de I'article 238 A du CGI?.

15 - Dans cette affaire, une société de droit francais, la société
Rexel, anciennement Ray Holding SAS, a vu I’Administration
réintégrer a ses résultats des exercices 2005, 2006 et 2007, les
intéréts qu'elle avait déduits au titre d’emprunts souscrits au-
pres de la société Ray Finance LP, une société de droit améri-
cain, établie dans le Delaware, et constituée sous la forme d’un
limited partnership. Tres concrétement, la société francaise a
pour société mere une société luxembourgeoise, la société Ray
Investment SARL, elle-méme société mere de deux sociétés de

22 V. Dr. fisc. 1998, n° 49, comm. 1092, concl. F. Loloum, préc., spéc. pt 3.

23 CAA Versailles, 17 ch., 5 mars 2019, n°® 16"702168, min. ¢/ Sté Rexel
SA : JurisData n°® 2019-012840 ; Dr. fisc. 2019, n° 21, comm. 278, concl.
N. Chayialle.

droit américain, la société précitée Ray Finance LP, créanciére
de la société francaise, et la société Ray Finance GP LLC, consti-
tuée sous la forme de limited liability company. Les associés de
la société Ray Finance LP sont, d’une part, la société de droit
luxembourgeois, en qualité de limited partner, dont la respon-
sabilité est limitée aux apports, et la société de droit américain
Ray Finance GP LLC, en qualité de general partner, dont la res-
ponsabilité est illimitée. Le redressement était fondé sur la base
de larticle 238 A du CGI. Le tribunal administratif de Mon-
treuil avait donné raison au contribuable, par un jugement du
17 mars 201624, dont I’Administration reléve appel.

A. - Applicabilité du dispositif: I'approche
en termes absolus permet de couvrir les
sommes versées a un partnership étranger

16 - La question de droit est inédite. Il sagit en effet de déter-
miner comment apprécier existence d'un régime fiscal privilé-
gié au sens des dispositions de I'article 238 A du CGI lorsque le
bénéficiaire des sommes de source francaise est une société de
personnes étrangere, bénéficiant d’un régime de transparence
fiscale dans son Etat. La question se dédouble en fait. En pre-
mier lieu, il faut savoir si 'applicabilité méme de ce dispositif est
pertinente dans une hypothése ot par définition, I'entité étran-
gere n'est pas elle-méme imposable, mais ou la charge fiscale
est reportée sur ses associés en raison d’un régime général de
transparence fiscale.

En second lieu, si 'on a admis 'applicabilité du dispositif dans
cette hypothese particuliére, se pose alors la question de la défi-
nition des modalités d’appréciation du régime fiscal privilégié,
par le jeu de la démarche comparative qu'implique le dispositif.

17 - La question de I'applicabilité du dispositif a recu une réponse
positive implicite. La société, pour sa part, semblait questionner
la relevance méme de la norme par rapport a la situation : elle
estimait en effet que le point de comparaison devait se situer au
niveau de la société de personnes étrangere, et qu'en tout état de
cause, 'absence d’imposition de la société Ray Finance LP ne
permettait pas de caractériser I'existence d’un régime fiscal privi-
légié, des lors que les sociétés de personnes frangaises, visées par
larticle 8 du CGI, ne sont elles-mémes pas davantage passibles de
I'impot sur les sociétés. Lobstacle de la non-relevance de la norme
a été surmonté par le rapporteur public, Nicolas Chayvialle, qui
sest appuyé sur la lettre méme du texte de l'article 238 A, repo-
sant sur une double approche, a a fois en termes absolus (absence
d’imposabilité du bénéficiaire des revenus dans son Etat de rési-
dence), et en termes relatifs (charge fiscale inférieure de plus de
la moitié a celle qui serait subie en France). Le rapporteur public
a considéré que 'approche en termes absolus, certes délaissée en
jurisprudence, pouvait parfaitement accueillir la situation d’une
société de personnes étrangere, sans qu’une interprétation restrei-

24 TA Montreuil, 1" ch., 17 mars 2016, n° 1403640, Sté Rexel : RJF 7/2017,
n° 604, concl. C. Gaillard.
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Le dernier alinéa de
I'article 238 du CGl
ne devrait, de lege

gnant le champ d’application du
dispositif aux seules sociétés de
capitaux ne s'impose.

B. - Application du
dispositif: la mise
en ceuvre nécessaire
de la méthode

de I'«équivalence
juridique »

ETNC

18 - C’est donc au stade de 'application du dispositif que la dé-
cision de la cour administrative d’appel de Versailles s’avere la
plus intéressante. En effet, 'appréciation du régime fiscal privi-
légié au cas particulier supposait 'appréhension du régime fiscal
du limited partnership américain, aux fins de mise en ceuvre de
la démarche comparative. C’était 'occasion, donc, pour le juge
de I'impot, d’appliquer ce que nous avons appelé la méthode de
« Péquivalence juridique »*5, qui fut posée par le Conseil d’Etat
dans I'arrét de principe Sté Artémis SA du 24 novembre 201426,
La cour administrative d’appel de Versailles, apres avoir rappelé
le principe au point 4 de la décision, déploie son raisonnement
au point 5%7.

Le point de départ consiste, sur la base des caractéristiques ju-
ridiques de lentité étrangere, a assimiler cette derniére a une
forme sociale connue dans notre droit. Le limited partnership
américain, avec ses deux catégories d’associés soumis a des res-
ponsabilités différentes, est assimilable a une société en com-
mandite simple de droit francais. En droit fiscal francais, ce type
de société est soumis a un régime fiscal différencié, a savoir (i)
I'imposition selon le régime des associés en nom conformément
aux dispositions de I'article 8 du CGI, pour la part de bénéfice
revenant aux associés commandités, soit 'impot sur le revenu
si associé est une personne physique, soit 'impot sur les socié-
tés si 'associé est une personne morale, et (i) l'impdt sur les
sociétés pour la part de bénéfice revenant aux associés com-
manditaires. Dans ces conditions, il y a lieu d’appliquer le rai-
sonnement hypothétique aux fins de comparaison des charges
fiscales. Tout d’abord, le limited partnership américain bénéficie
d’un régime fiscal privilégié, dans la mesure ou il est exonéré
d’impot aux Etats-Unis, en ce compris sur la part revenant aux
associés commanditaires limited partners, alors qu'une socié-
té en commandite simple de droit francais serait passible de
I'impot sur les sociétés dans les conditions de droit commun a
hauteur de la fraction de résultat revenant aux commanditaires.

25 E. Dinh, Les partnerships dans lordre fiscal international. Présentation et
portée de la méthode de I'« équivalence juridique » : JCP E 2016, 1440.

26 CE, plén. fisc, 24 nov. 2014, n° 363556, Sté Artémis SA : JurisData
n°® 2014-029144 ; Dr. fisc. 2015, n° 3, comm. 57, concl. E. Cortot-Boucher,
note Ph. Derouin ; Dr. sociétés 2015, comm. 60, note J.-L. Pierre; RJF 2015,
n° 102, chron. N. Labrune, p. 83. - V. aussi, E. Dinh, Fiscalité internatio-
nale : chronique de lannée 2014 : Dr. fisc. 2015, n° 9, chron. 172.

27 CAA Versailles, 1" ch., 5 mars 2019, n° 16VE02168, Sté Rexel SA, préc.

ferenda, viser que les
versements aupres
d’établissements
financiers sis dans des

En outre, le juge fait aussi 'effort
de l'analyse quant au régime fis-
cal de la fraction de résultat reve-
nant a 'associé commandité. De
ce point de vue, on sait, depuis
larrét de principe Quality In-
vest, rendu par le Conseil d’Etat
le 11 juillet 2011, que le prin-
cipe de personnalité fiscale des
sociétés de personnes tel qu’il a
cours en droit francais implique que les résultats réalisés par des
sociétés de personnes frangaises soient imposables en France
entre les mains de leurs associés, y compris non-résidents2s.
Or, la société Ray Finance GP LLC, general partner de la société
Ray Finance LP, assimilable a une société de capitaux francaise,
n’était pas imposée aux Etats-Unis a raison de sa quote-part de
résultat dans cette derniere. On notera que la cour, conformé-
ment aux préconisations du rapporteur public sur ce point, a
refusé de prendre en compte, dans la démarche comparative,
comme le demandait la société, le régime fiscal applicable a la
société de droit luxembourgeois Ray Investment SARL, qui était
a la fois limited partner de la société en commandite, et associée
de la société general partner de celle-ci. Pour s’opposer a cette
prise en compte, le rapporteur public invoquait tout a la fois la
lettre de Particle 238 A, qui ne fait référence qu'au régime fiscal
appliqué dans I'Etat du siege de 'entité bénéficiaire des reve-
nus, mais aussi aux décisions du Conseil d’Etat du 21 novembre
2011, qui invitaient a tenir compte des regles de territorialité de
I'impot 2. Il ressortait de cette analyse que la société bénéficiaire
des revenus de source frangaise, si elle avait été établie en France,
aurait été soumise a 'impot sur les sociétés dans les conditions
de droit commun, pour la part de résultat revenant a ses associés
commanditaires, tandis que ses associés commandités auraient,
eux aussi, été imposables en France dans les mémes condi-
tions. Or, en 'espéce, ni la société, ni son associé commandité
n’étaient passibles d’aucun impot dans I'Etat du Delaware. 11 en
résultait donc la caractérisation d’un régime fiscal privilégié.
11 fut toutefois considéré par la cour que la société apportait la
preuve de réalité et du caractere non excessif des charges finan-
cieres exposées, au stade du deuxieme temps du mécanisme de
larticle 238 A%,

19 - Cette décision de la cour administrative d’appel de Versailles
apparait donc particulierement intéressante, puisquelle est, a
notre connaissance, la premiére a répondre a la question inédite

28 CE, plén., 11 juill. 2011, n°® 317024, Quality Invest : JurisData n°® 2011-
018330 ; JCP E 2011, act. 1573 ; Dr. fisc. 2011, n° 36, comm. 496, concl.
L. Olléon, note Ph. Derouin ; RJF 10/2011, n°® 1063, chron. C. Raquin,
p. 907 ; BJS déc. 2011, n° 502, note P. Serlooten. - V. E. Dinh, Chronique de
fiscalité internationale 2011, L'année fiscale : Dr. fisc. 2012, n° 9, chron. 162.

29 CE, & et 10F ss-sect., 21 nov. 2011, n°® 325214, SIFA, préc. - CE, 9 et 1(* ss-
sect., 21 nov. 2011, n°® 327207, min. ¢/ Sté Compagnie des Glénans : Juris-
Datan®2011-026313; Dr. fisc. 2012, n° 5, comm. 128, concl. P. Collin, note
Ph. Durand.

30 CAA Versailles, 1* ch., 5 mars 2019, n° 16VE02168, Sté Rexel SA, préc.,
pté.
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de savoir si la caractérisation d’un régime fiscal privilégié, au
sens de l'article 238 A du CGI, peut procéder d’'un régime
de transparence fiscale. La démarche comparative employée
par les juges du fond tire les conséquences de la méthode de
Iéquivalence juridique décrite par le Conseil d’Etat dans le
précédent Artémis. La qualification de régime fiscal privilé-
gié qui en résulte apparait pleinement fondée en logique. On
pourra toutefois signaler la limite de la démarche comparative
dans ce type de situation, quant a sa portée qui pourrait étre
considérable. En effet, la divergence de fond entre le principe
de transparence faible des sociétés de personnes tel qu’il est
appliqué en droit francais, qui conduit, en toute hypothese,
a reconnaitre I'assujettissement a 'impot en France, entre les
mains des associés, et le principe de transparence forte des
partnerships prévalant dans la plupart des autres droits, qui
se caractérise inévitablement par une absence d’impot dans
I'Etat de I'entité, en raison d’une logique « look-through »,
devrait, mécaniquement, aboutir a la reconnaissance d’un

régime fiscal privilégié des lors que U'entité étrangere par la-
quelle les revenus transitent prend la forme d’un partnership.
Il devrait, selon nous, en aller toutefois autrement lorsque le
partnership étranger est dépourvu de la personnalité morale,
puisque, dans ce cas, il y aurait lieu d’étudier le régime fiscal
applicable dans I'Etat de résidence des associés du partner-
ship, auxquels les revenus seront « payés ou dus », selon les
termes de l'article 238 A du CGI. Naturellement, les sociétés
frangaises concernées pourront échapper a la réintégration
des sommes en apportant la preuve, comme ¢’était le cas dans
cette décision, de la réalité et de la normalité des prestations
facturées.

La solution, a n’en pas douter, si elle est confirmée, va sou-
lever de nombreuses questions a Iavenir, dans 'hypothese
symétrique de la détention par une société francaise d’une
entité étrangere constituée sous la forme d’un partnership,
et de I'application, dans cette hypothese, de I'article 209 B,
qui renvoie aux dispositions de I'article 238 A. m

LUessentiel a retenir

Le dispositif de I'article 238 A du CGl est un mécanisme anti-évasion fiscale issu de la loi de finances pour 1974, prévoyant
la non-déduction des charges (intéréts, redevances, rémunérations de prestations de services) supportées par des rési-
dents frangais au titre de prestations facturées par des personnes bénéficiant d’un régime fiscal privilégié, i.e. qui, dans
leur Etat ou territoire, ne sont pas imposables ou y sont assujetties a des impdts sur les bénéfices dont le montant est
inférieur de plus de la moitié a celui de I'imp6t sur les bénéfices dont elles auraient été redevables dans les conditions
de droit commun en France si elles y avaient été domiciliées ou établies.

En 2019, le juge de I'impodt a eu l'occasion de préciser la notion de régime fiscal privilégié, dans trois dimensions.

Il a confirmé I'exigence qui pese sur 'Administration en matiere de démonstration du régime fiscal privilégié auquel est
assujetti le bénéficiaire des sommes. La comparaison in concreto des charges fiscales suppose, nécessairement, une
prise en compte des regles d’assiette, y compris dans le cas-limite de taux nominaux proches de zéro, rendant pourtant
assez illusoire I'inexistence d’un régime fiscal privilégié.

Il a précisé les modalités d’application du dernier alinéa de I'article 238 A, en cas de versement des sommes sur un
compte ouvert dans un établissement financier établi dans un Etat ou territoire a fiscalité privilégiée. La méthode pré-
conisée consiste a choisir comme terme de comparaison la charge fiscale du bénéficiaire s’il avait été résident ou établi
dans I'Etat oU se trouve 'établissement financier, et a rejeter, dans le cadre de ce raisonnement hypothétique, la prise en
compte des regles de territorialité de I'impot sur les sociétés.

Il 3, enfin, pour la premiére fois, considéré qu’en cas de versement de sommes de source frangaise a un partnership de
droit étranger, un régime de transparence fiscale pouvait caractériser I'existence d’un régime fiscal privilégié.
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