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Intro

La question fort classique du choix de la forme juridique de l’entreprise paraît avoir une importance pratique fondamentale si l’on se réfère à la répartition des entreprises selon leur forme juridique, répartition qui démontre une nette prédominance des sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés et une part relativement importante des sociétés anonymes. Selon l’opinion commune, une telle prédominance qui entraîne l’inadaptation de la structure juridique des entreprises à leur réalité économique est pour une large part due aux disparités fiscales existant entre les diverses formes juridiques de l’entreprise. Cependant si théoriquement le critère fiscal du choix de la forme de l’entreprise paraît fondamental, il a en réalité une importance des plus réduite de telle sorte qu’il paraît même dangereux de prendre une décision de gestion aussi importante sur la base des seules décisions fiscales. Cette réalité se vérifie aussi bien au regard de l’imposition de la structure de l’entreprise (I) que de celle des résultats (II). 

I) L’imposition de la structure de l’entreprise.

Le régime fiscale de la constitution de l’entreprise fut longtemps fort différent selon qu’il s’agissait d’une entreprise individuelle ou d’une société. On a longtemps stigmatisé le coût fiscal des constitutions de sociétés, ce qui était une entrave à la nécessaire adaptation des structures face à l’évolution de l’entreprise et de son environnement ; ce grief tend à devenir un mauvais souvenir et répond par là même au nouveau mot d’ordre qui est celui de la neutralité fiscale.

L’entreprise individuelle n’est soumise au moment de sa création à aucune imposition particulière. Elle n’a pas la personnalité morale de telle sorte que, selon le principe de liberté d’affectation comptable, l’inscription au bilan d’éléments qui jusqu’alors étaient dans le  patrimoine privé de l’entrepreneur n’aura a priori aucune conséquence fiscale, sous réserve toutefois de l’application du régime des plus-values privées. Les seules conséquences se produiront au moment où un bien quittera le patrimoine professionnel pour  intégrer le patrimoine privé, on appliquera alors le régime des plus-values professionnelles. 

Au contraire, la société a la personnalité morale, de telle sorte que sa constitution donne lieu à des apports, à des mutations de propriété que le droit fiscal taxe par des droits d’enregistrement. Ainsi l’imposition des mutations consécutives à la constitution de la société pourrait faire préférer l’entreprise individuelle. En revanche cette imposition ne peut être un critère de choix de la forme de la société. En effet le régime applicable aux apports purs et simples tend à la neutralité fiscale : ces apports effectués lors de la constitution d’une société sont, en principe, exonérés de droit d’enregistrement. Cependant, dans certains cas spécialement visés par la loi, c’est- à-dire, les apports d’immeubles ou de fonds de commerce quand ils sont effectués par une personne soumise à l’impôt sur le revenu (personne physique le plus souvent) au profit d’une personne morale soumise à l’impôt sur les sociétés, ils sont assujettis au droit de mutation de 4,80% pour la fraction de valeur excédant 23000€ ; toutefois ces apports sont exonérés lorsque l’apporteur s’engage à conserver pendant trois ans les titres qui lui ont été remis en contrepartie. 

En ce qui concerne le fonctionnement de l’entreprise et de la société, une disparité est à relever. Durant toute sa vie la structure de l’entreprise individuelle sera immuable de telle sorte qu’aucune imposition ne pèsera sur l’entreprise. Au contraire la structure sociétaire sera sujette à des modifications qui seront autant de cause d’impôt : modification du capital, cession des droits sociaux, transformation… il est à noter que sur ces points, la fiscalité a été récemment allégée ; les apports nouveaux, tout comme les apports partiels d’actif dans le cadre du régime de faveur, n’entraînent uniquement l’exigibilité d’un droit d’enregistrement fixe de 230€. Concernant les transmissions la neutralité fiscale est toujours bafouée : les cessions de titres sont soumises à la formalité de l’enregistrement avec paiement d’un droit à la charge du cessionnaire, le taux est variable ; en cas de cession de parts sociales le taux est de 4,80% alors qu’en cas de cession d’actions, le taux n’est que de 1% et que, de surcroît, le montant est plafonné a 3049€ ; c’est ainsi qu’une cession de plusieurs milliards portant sur une banque ou une compagnie d’assurance peut être enregistrée moyennant un droit de 3049€.

Si les choix fiscaux sont importants au moment de la constitution de la société, les incidences fiscales sont loin d’être absentes au moment de sa disparition. Lorsque la décision est prise de dissoudre une société, sur le plan juridique il convient d’en avertir les tiers par une mention au registre du commerce et de l’industrie ; de même il convient d’en avertir l’administration fiscale par la formalité de l’enregistrement soumis au droit fixe de 230€. Au-delà de cette formalité, les impôts à payer varient en fonction du statut propre de chaque type de société. Ils sont généralement beaucoup moins lourds lorsque l’on dissout une société de personnes relevant de l’impôt sur le revenu que lorsque l’on dissout une société de capitaux relevant de l’impôt sur les sociétés. Notons que dissoudre une société de personnes ne coûte guère plus cher que de liquider une entreprise individuelle ; le régime d’imposition des bénéfices est identique ; le partage de l’actif d’une société supporte en plus le droit de partage de 1%, lequel a la nature d’un droit d’enregistrement. La dissolution d’une société relevant de l’impôt sur les sociétés est une opération fiscalement coûteuse (certains parlent même de suicide fiscal en raison de la cascade d’impositions), tellement coûteuse que certaines sociétés ayant cessé toute activité renoncent à se dissoudre et demeurent en hibernation dans l’attente d’un régime plus favorable. 

L’entrepreneur individuel est bien souvent amené à se demander si son statut actuel est encore bien adapté. N’aurait-il pas avantage comme tant d’autres à mettre son affaire en société ? S’il décide de franchir le Rubicon, quel en sera le coût fiscal ? Pendant longtemps, le fisc a délibérément entravé les mises en société d’entreprises individuelles. Il est vrai qu ‘elles étaient trop souvent motivées par le souci qu’avaient les exploitants de bénéficier du statut fiscal et social des salariés. Aussi bien le prix à payer était-il dissuasif : droits d’apports prohibitifs et imposition immédiate des plus-values latentes. Les conséquences étaient déplorables. Ces temps sont révolus. Comme le nouveau mot d’ordre est celui de la neutralité, les mises en société d’entreprises individuelles bénéficient d’un régime de faveur subordonné au respect de différentes conditions de fond et de forme. Le régime des droits d’apport est semblable au régime allégé des apports nouveaux, tandis que l’imposition des plus-values latentes bénéficie de larges mesures de report.

II)L’imposition des résultats de l’entreprise

L’Etat est un associé obligé, et encombrant, puisqu’il a vocation à appréhender une partie des bénéfices réalisés par la société. A cet égard la neutralité n’est plus de mise du fait que le mode d’imposition des bénéfices varie en fonction du type de société. En créant une société on n’échappe certes pas à l’impôt, mais du moins peut-on choisir la sauce fiscale à laquelle on sera mangé. La diversité des situations et leur complexité finissent par décourager les meilleures volontés. Or, ceux qui créent ou gèrent des sociétés doivent pouvoir s’appuyer sur une ligne de partage simple au risque d’être simpliste. La ligne de partage la plus évidente s’inspire tout bonnement du fondement de l’impôt. Le classement des sociétés dépend avant tout de la réponse à une question : les sociétés sont-elles ou non personnellement soumises à un impôt sur le résultat ? Si la réponse est affirmative, celles-ci sont soumises à l’impôt sur les sociétés, et seulement à cet impôt, dans la mesure où l’impôt sur le revenu est réservé aux personnes physiques. Si la réponse est négative, le résultat sera imposé au nom des associés soit à l’impôt sur le revenu, si l’associé est une personne physique, soit à l’impôt sur les sociétés, si l’associé est une personne morale soumise à cet impôt. Concrètement on doit distinguer les sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés, ce sont les sociétés opaques (A), de celles qui ne le sont pas, ce sont les sociétés plus ou moins transparentes (B). Les premières ont la pleine capacité fiscale. Elles déterminent leur résultat, le déclarent à l’administration fiscale et payent l’impôt. On se retrouve ainsi en présence de sociétés contribuables. Les secondes ne payent pas l’impôt et laissent à leurs membres le soin d’assurer en totalité ou en partie les obligations fiscales qui en découlent. Le fait que la société ait ou non la qualité de contribuable scelle non seulement son destin fiscal, mais aussi celui des détenteurs du capital. Ceci se vérifie aussi bien pour la détermination de son résultat que pour son imposition ; mais quelles sont les réelles répercussions du choix de la forme juridique de l’entreprise sur cette grande distinction ainsi que les réelles différences qu’elles peuvent présenter (C).

A)Le rigorisme fiscal de l’opacité des sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés

Une société est fiscalement opaque quand le droit fiscal accepte toutes les conséquences de la personnalité morale et notamment le rigorisme de la double imposition de la société et des associés. Les sociétés opaques sont dotées de la pleine personnalité juridique et fiscale : ce sont des contribuables à part entière soumis depuis 1948 à un impôt spécifique, l’impôt sur les sociétés, dont le taux, qui a pendant longtemps été de 50%, est actuellement de 33,33%. L’opacité entraîne comme conséquence que la société a la qualité de redevable et qu’elle doit en conséquence acquitter elle-même l’impôt sur les bénéfices qu’elle a réalisés. A l’inverse lorsque les résultats sont négatifs, le déficit ne saurait s’imputer sur le revenu des associés ; il est seulement reportable sur les bénéfices à venir de la société pendant cinq ans. 

1)Identification des sociétés opaques

Le critère de ces sociétés opaques réside dans la responsabilité limitée des associés, ce qui signifie bien que la personnalité des associés s’efface devant celle de la société. Voici la liste des sociétés et personnes morales diverses que l’article 206 du code général des impôts soumet à l’impôt sur les sociétés :

· sociétés par actions : SA, SAS, et commandites

· sociétés à responsabilité limitée

· EURL créées par une personne morale ; elles relèvent en revanche de l’impôt sur le revenu lorsqu’elles sont créées par une personne physique

· sociétés coopératives

· établissements publics à caractère industriel et commercial

· associations

Signalons une exception au principe que l’on vient d’énoncer ; les sociétés civiles qui exercent une activité que le droit fiscal assimile aux activités industrielles et commerciales sont de plein droit soumis à l’impôt sur les sociétés. Tel est le cas d’une société civile qui donnerait en location un établissement commercial équipé ou des logements meublés. En sens inverse, deux sociétés civiles particulières échappent à l’impôt sur les sociétés bien que la responsabilité des associés soit limitée, non pas au montant de leurs apports, il est vrai, mais au double de ce montant ; il s’agit des groupements agricoles d’exploitation en commun (GAEC) et des sociétés civiles de placement en commun (SCPI).

2)La détermination du résultat des sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés

Le mode de détermination du résultat des sociétés soumise à l’impôt sur les sociétés est uniforme, dans la mesure où celui-ci sert de base à un même et seul impôt. Par conséquence, peu importe la forme de la société ; peu importe son objet ou son activité ; peu importe la qualité des associés. A partir du moment où une société est soumise à l’impôt sur les sociétés, son résultat est toujours élaboré selon les mêmes règles. Pour des raisons historiques, liées au fait que l’impôt sur les sociétés n’est finalement que la survivance de l’ancien impôt cédulaire des bénéfices industriels et commerciaux, le résultat s’inspire très largement des règles applicables à la catégorie des BIC, réservée à l’impôt sur le revenu, donc aux personnes physiques. Peu importe qu’une SA exerce une activité commerciale, agricole, voire patrimoniale puisqu’une telle société est obligatoirement soumise à l’impôt sur les sociétés. Pour utiliser un raccourci, si le résultat permet de calculer l’impôt sur les sociétés dû, l’impôt sur les sociétés permet de fixer les règles de détermination du résultat et, à défaut de transformer le plomb en or, l’impôt sur les sociétés transforme toute activité en activité industrielle et commerciale au regard de la loi fiscale.

Les sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés doivent appliquer les règles de la comptabilité commerciale puisque le résultat fiscal des entreprises industrielles et commerciales en découle ; en effet le résultat fiscal et donc imposable n’est autre chose que le résultat comptable revu et corrigé. Elles ont ainsi l’obligation de respecter les grands principes comptables et de tenir une comptabilité d’engagement dans laquelle le résultat est déterminé à partir des produits et des charges, c’est-à-dire des créances et des dettes, et non à partir des encaissements et décaissements. Leur résultat fiscal est issu quant à lui d’une juxtaposition des règles prévues pour les entreprises individuelles qui relèvent de la catégorie des BIC et de dispositions spécifiques à l’impôt sur les sociétés. Pour simplifier, on peut dire qu’il existe un BIC « de base », réservé aux entreprises individuelles, et un BIC « amélioré », qui a vocation à être soumis à l’impôt sur les sociétés.

3)L’imposition du résultat des sociétés soumises à l’impôt sur les sociétés 

L’opacité entraîne implique que la société a la qualité de redevable et qu’elle doit en conséquence acquitter elle-même l’impôt sur les bénéfices qu’elle a réalisés ; c’est à la société de calculer elle-même l’impôt dont elle est redevable et d’en payer spontanément le montant à la caisse du trésorier. C’est ce que l’on appelle le privilège d’autoliquidation de l’impôt. L’imposition de la société libère ses membres de toute obligation contributive. Par voie de conséquence les associés ne déclarent un revenu que s’ils bénéficient d’une distribution. Il faut donc distinguer deux étapes, celle de la réalisation des bénéfices, puis celle de leur distribution.

a)Le mode d’imposition des bénéfices réalisés

Depuis une dizaine d’années, c’est la valse des taux et ce n’est sans doute pas fini. Le taux normal initialement fixé à 50% a subi plusieurs allègements successifs avant d’être stabilisé à 33,1/3%. On peut dire que l’Etat est associé minoritaire, ayant vocation à recevoir le tiers du bénéfice. A ce taux de base théorique, il convient d’ajouter une contribution exceptionnelle de  3%. Observons que l’imposition des petites et moyennes sociétés a été allégée depuis 2001 : pour ces sociétés bénéficiant du régime de faveur, (c’est-à-dire dont le chiffre d’affaire annuel hors taxe est inférieur à 7630000€ et dont le capital doit être contrôlé par des personnes physiques à concurrence de 75% au moins), le taux est abaissé à 15% à concurrence de 38120€de bénéfice par exercice, le surplus étant imposé au taux normal de 33,1/3%.

b)Le mode de détermination des bénéfices distribués

Lorsqu’une société de capitaux met en distribution ses bénéfices sous forme de dividendes, ceux-ci constituent un revenu imposable entre les mains des associés qui les perçoivent. Dans la mesure où ces distributions découlent d’une simple distribution du résultat élaboré par un tiers, c’est-à-dire la société, les dividendes constituent pour leurs bénéficiaires le revenu d’un placement mobilier. Si les bénéficiaires sont des personnes physiques, ces revenus sont rattachés à la catégorie des revenus de capitaux mobiliers. Si les bénéficiaires sont des personnes morales, on se reportera au régime de détermination du résultat propre à chaque type de société. On parle dans ce cas de double imposition économique des bénéfices, puisqu’ils sont taxés une première fois au nom de la société quand ils sont réalisés, et une deuxième fois au nom des associés, quand ils sont distribués. Cette double imposition ne joue pas tant que les bénéfices restent en réserve ; l’autofinancement n’est pas pénalisé de ce fait.

A la vérité la double imposition économique des bénéfices mis en distribution est atténuée grâce à l’institution de l’avoir fiscal. L’Etat accorde en effet aux associés une ristourne de la totalité ou d’une partie de l’IS. Cet impôt n’est plus qu’un simple acompte à valoir sur l’impôt sur le revenu ou sur l’IS que devront acquitter les associés à raison des dividendes qu’ils ont encaissés. Autrement dit, l’IS remplit le rôle d’une retenue à la source. Les associés bénéficient d’un revenu provenant d’une double source : le dividende distribué par la société et l’avoir fiscal ristourné par l’Etat, qui est égal (sauf exception) à la moitié du dividende ; l’avoir fiscal est matérialisé par un certificat délivré par l’établissement qui a payé le dividende ; ce peut être la société elle-même ou une banque assurant le service financier de la société. L’avoir fiscal présente par conséquent une double nature : c’est un revenu imposable ; le revenu imposé est égal au dividende perçu, augmenté du montant de l’avoir fiscal ; c’est un instrument de paiement de l’impôt, une sorte de chèque fiscal qui s’impute sur le montant de l’impôt exigible.

 Notons qu’à la suite de l’arrêt Anzalone du 21 février 2001 le bénéfice de l’avoir fiscal est attaché aux dividendes au sens strict du droit des sociétés. D’ailleurs l’Administration a pris acte de cette jurisprudence dans son instruction du 14 décembre 2001. elle en a profité pour présenter à sa façon une interprétation particulièrement restrictive de la notion de dividende ouvrant droit à avoir fiscal. Selon la nouvelle doctrine administrative, ouvrent seules droit à avoir fiscal les distributions de dividendes régulièrement décidées par l’assemblée générale ordinaire des associés lors de la réunion annuelle au cours de laquelle elle est appelée à statuer sur les comptes du dernier exercice clos.

L’utilisation de l’avoir fiscal varie selon que le dividende est versé à un contribuable relevant de l’impôt sur le revenu ou à une société relevant de l’impôt sur les sociétés. Lorsque le dividende est versé à un contribuable relevant de l’impôt sur le revenu, ce dernier doit déclarer au titre des revenus de capitaux mobiliers le dividende augmenté du montant de l’avoir fiscal. L’avoir fiscal s’impute ensuite sur l’impôt sur le revenu. Si son montant excède celui de l’impôt exigible, l’Etat restitue l’excédant au contribuable. On vérifie ainsi que l’avoir fiscal a bien la nature d’une créance contre le Trésor. Lorsque le dividende est versé à une société relevant de l’impôt sur les sociétés, deux cas de figure se présentent ; lorsque la société ne bénéficie pas du régime des sociétés mères, le taux de l’avoir fiscal est abaissé à 15%. Sur le plan pratique, le dividende net est soumis à l’impôt au taux de 33,1/3% et on impute sur l’impôt exigible 66,2/3% de l’avoir fiscal. On rappellera que si l’impôt exigible est inférieur au montant de l’avoir fiscal, l’excédent n’est ni restituable par l’Etat ni reportable sur l’impôt des exercices ultérieurs ; au contraire lorsque la société bénéficie du régime des sociétés mères, les dividendes sont exonérés au niveau de la société mère. Corrélativement, l’avoir fiscal n’est pas imputable sur l’IS. Précisons enfin qu’il existe encore un autre mécanisme permettant d’éviter une double imposition économique au niveau des seuls groupes de société ; il s’agit de l’intégration de l’ensemble des revenus d’un groupe pour n’imposer que le résultat du groupe.

B)La plus ou moins transparence fiscale des sociétés non soumises à l’impôt sur les sociétés

On a tendance à déclarer qu’une société est transparente dès lors qu’elle échappe à l’impôt sur les sociétés ; c’est aller un peu vite en besogne. En effet, les sociétés qui ne paient pas cet impôt spécifique laissent le soin à leurs associés d’endosser l’habit du contribuable ; mais ce transfert de capacité fiscale est plus ou moins important selon les sociétés. Celui-ci peut être complet, car certaines sociétés sont réputées ne pas avoir de personnalité distincte de leurs membres ; ce sont les sociétés fiscalement transparentes. Mais il est le plus souvent partiel et aboutit à accorder à une société la responsabilité de déterminer et de déclarer son résultat, sans qu’elle n’ait à subir l’impôt qui en découle ; ce sont les sociétés fiscalement translucides. 

1)Le régime d’imposition du résultat des sociétés fiscalement transparentes

Les seules sociétés qui soient réellement transparentes sur le plan fiscal sont les sociétés immobilières de copropriété visées à l’article 1665 ter du Code général des impôts. Cet article énonce expressément que ces sociétés « sont réputées, quelle que soit leur forme juridique, ne pas avoir de personnalité distincte de celles de leurs membres pour l’application des impôts directs, des droits d’enregistrement, de la taxe de publicité foncière exigibles sur les actes qui donnent lieu à la formalité fusionnée ». Ce texte permet de faire abstraction de la personnalité juridique d’une société pour ne prendre en considération que ses membres. Le fisc ne connaît alors que les associés. Par voie de conséquence, les parts sociales sont considérées comme des fractions d’immeuble et non comme des droits sociaux. Par ailleurs chaque associé conserve le régime fiscal qu’il aurait eu s’il avait construit personnellement. Cette transparence répond à un souci de neutralité fiscale ; on a voulu soumettre à un statut fiscal identique les copropriétaires et les titulaires de droits sociaux donnant vocation à la jouissance d’une copropriété. Le même régime est également applicable aux sociétés de pluripropriété qui confèrent  à chaque associé la possibilité de disposer d’un logement meublé pendant une ou plusieurs semaines par an (CGI, art. 239 octies).

Les conséquences de cette transparence sont importantes :

· si les locaux sont mises en location, les loyers sont taxés comme des revenus fonciers

· si les parts ou actions figurent au bilan d’une entreprise, les immeubles correspondants peuvent faire l’objet d’un amortissement au niveau de l ‘entreprise sociétaire

· si les parts ou actions sont cédées, les droits de mutation exigibles sont, non ceux des cessions de droits sociaux, mais ceux des cessions d’immeubles

· en cas de cession encore, les plus-values éventuelles sont imposées comme des profits immobiliers, avec exonération s’il s’agit de la résidence principale de l’associé

Il ne faut pas cependant pousser à l’extrême cette image de la transparence. La société est une personne morale qui existe vis-à-vis du fisc et qui, en tant que telle, est soumise à certaines obligations. Elle doit notamment chaque année adresser à l’Administration fiscale une déclaration spéciale ; les vérifications se font à son siège. Elle est éventuellement redevable des impôts autres que ceux visés par la transparence fiscale et notamment de la TVA au titre des livraisons à soi- même. La neutralité n’est plus respectée dans ce cas ; le particulier qui construit ou qui fait construire un immeuble d’habitation est dispensé de la TVA sur la livraison à soi-même ; celui qui participe à une société de copropriété subira au contraire les conséquences de l’imposition de la livraison à soi-même.

2)La détermination du résultat des sociétés fiscalement translucides

Le régime de la translucidité fiscale a pour caractéristique de ne pas tirer toutes les conséquences de la personnalité juridique distincte des sociétés ou groupements auxquels il s’applique ; en effet, leurs résultats sont imposés au niveau des associés pour la part qui leur revient, suivant des règles d’assiette qui peuvent être distinctes, et sans que leur mise en distribution ait pour conséquence d’être le fait générateur d’une nouvelle imposition. Par une instruction du 20 mars 2003, l’administration a avalisé le principe de la neutralité fiscale applicable, à l’occasion de la détermination des plus-values de cession des droits ou parts d’une société translucide ; et par la même, l’administration vient reconnaître la translucidité fiscale des sociétés de personnes de l’article 8 du CGI. On entendra par société de personnes celles dans lesquelles la responsabilité des associés est illimitée ; la personnalité de la société importe dès lors moins que celle des associés. Tel est le cas :

· des sociétés civiles

· des sociétés en nom collectif

· des sociétés en commandite simple, pour les seuls commandités

· des sociétés en participation

· des sociétés de fait

· des GIE et GEIE

· des groupements d’intérêt public

Le même régime s’applique, mais sur option, aux SARL à caractère familial. Les entreprises unipersonnels à responsabilité limitée (EURL) relèvent de l’impôt sur le revenu quand elles sont créées par une personnes physique et de l’impôt sur les sociétés quand elles sont créées par une personne morale.

Le régime fiscal applicable aux sociétés de personnes relevant de l’impôt sur le revenu est qualifié selon certains auteurs de véritable sac d’embrouilles. Les modalités d’imposition des résultats dégagés par la société constituant la majeure difficulté. On sait que la société n’est pas personnellement imposée ; ce sont les associés qui paieront l’impôt à raison de la quote-part de bénéfices qui leur revient. Mais à partir de là tout se complique : il faut tenir compte bien sûr de la nature de l’activité exercée par la société, mais surtout de la qualité des associés selon qu’il s’agit d’entreprises ou de particuliers et , dans ce dernier cas, selon qu’ils sont actifs ou passifs.

Le résultat est déterminé en fonction de l’activité de la société lorsque cette activité n’est pas en contradiction avec le statut fiscal des associés. Cette hypothèse se vérifie à chaque fois que les associés sont des personnes physiques et que toutes leurs parts sociales sont maintenues dans leur patrimoine privé sans figurer à l’actif du bilan d’une entreprise. Dans ce cas la qualification fiscale des bénéfices réalisés par la société est uniquement fonction de l’activité qu’elle exerce. On distinguera à cet égard selon que cette activité présente ou non un caractère professionnel.

Lorsque la société exerce une activité professionnelle, les règles de la fiscalité des entreprises a vocation à s’appliquer. Il faut distinguer trois grandes catégories d’activités professionnelles :

· sociétés exerçant une activité commerciale ; dans ce cas les bénéfices réalisés sont évalués et imposés en tant que BIC

· sociétés exerçant une activité agricole ; dans ce cas les bénéfices réalisés sont évalués et imposés en tant que BA

· sociétés exerçant une activité libérale ; dans ce cas les bénéfices réalisés sont évalués et imposés en tant que BNC

Lorsque la société n’exerce pas une activité professionnelle, les règles de la fiscalité des ménages a vocation à s’appliquer. Il s’agit de société qui, a l’instar des particuliers, se contentent de gérer leur patrimoine personnel. Tel est le cas :

· des SCI qui se bornent à conserver et à louer les immeubles dont elles sont propriétaires ; les loyers qu’elles encaissent sont considérés comme des revenus fonciers

· des sociétés civiles de porte-feuille dont l’objet social est de gérer un porte-feuille de valeurs mobilières ; les loyers qu’elles encaissent sont considérés comme des revenus mobiliers

Le résultat est déterminé en fonction du statut fiscal de l’associé lorsqu’il existe une contradiction entre ce statut et l’activité de la société. Cette hypothèse se vérifie dès lors que certains titres sociaux figurent à l’actif du bilan d’une entreprise. Dans ce cas la part des bénéfices sociaux sera déterminé en tenant compte des règles propres à leur statut fiscal. L’article 238 bis K-1 dispose : « lorsque les droits dans une société ou un groupement mentionnés aux articles 8, 239 quater, 239 quater B ou 239 quater C sont inscrits à l’actif d’une personne morale passible de l’impôt sur les sociétés dans les conditions de droit commun ou d’une entreprise industrielle, commerciale, artisanale ou agricole imposable à l’impôt sur le revenu de plein droit selon un régime de bénéfice réel, la part de bénéfice correspondant à ces droits est déterminé selon les règles applicables au bénéfice réalisé par la personne ou l’entreprise qui détient ces droits ». On prendra l’exemple d’une SCI composés de quatre associés, l’un étant un simple particulier, le deuxième une SA, le troisième une entreprise individuelle exerçant une activité industrielle et commerciale et le quatrième, une exploitation agricole. Sur le plan juridique et comptable, la société civile n’ayant pas la qualité de commerçant, n’est pas obligée de tenir une comptabilité de type commercial. Sur le plan fiscal, en revanche, elle doit en tenir quatre ; elle doit déterminer quatre résultats différents : un revenu foncier pour le particulier, un bénéfice soumis à l’IS, un BIC et un BA.

On peut supposer que les résultats ne sont pas nécessairement identiques dans les quatre cas. Il faut imputer à chacun la part de bénéfice comptable correspondant à ses droits sociaux.

Cette complexité dans la détermination du résultat de la société permettra en revanche à chaque associé de déclarer un résultat comme s’il avait lui-même exercé directement cette activité ou géré personnellement son patrimoine.

Ce système peut encore être compliqué par l’interposition d’une société elle-même non soumise à l’impôt sur les sociétés entre la société cde base et le contribuable final. En effet dans ce cas, le statut fiscal de cette société n’est d’aucun secours pour déterminer le résultat de la société dont elle détient les parts puisque celle-ci n’est pas contribuable. Il faut alors rechercher le statut fiscal des associés de la société interposée. Il peut n’exister aucune contradiction entre l’activité de la société de base et le statut fiscal de l’associé de la société interposée. Dans ce cas le bénéfice sera déterminé en fonction de l’activité de la société de base. Mais il n’est pas toujours facile d’établir cette relation. C’est pourquoi, pour éviter certains montages permettant d’éluder l’impôt, l’article 238 bis K 1 du CGI prévoit que si la société interposée a pour activité la gestion de son propre patrimoine mobilier ou immobilier, et s’il n’est pas possible de connaître le statut fiscal de ses associés, son résultat, et donc par ricochet le calcul de la part lui revenant dans le résultat de la société de base, sera soumis à l’IS.

3)L’imposition du résultat des sociétés fiscalement translucides

Le résultat est imposable au niveau des associés ; comme dans une entreprise individuelle, il faut partir du résultat comptable, réaliser un certain nombre de rectifications extra-comptables sur l’état n°2058-A et dégager ainsi le bénéfice fiscal réalisé par la société. Il convient ensuite de répartir le bénéfice fiscal entre les associés, selon un processus complexe :

· il faut d’abord retrancher du bénéfice fiscal les rémunérations non déductibles dont les associés ont bénéficié personnellement ; il s’agit pour l’essentiel des appointements perçus à raison des fonctions exercées ou des intérêts excédentaires de comptes courants

· le solde, qui correspond au résultat comptable, est réparti entre les associés proportionnellement à leurs droits, tels qu’ils résultent soit du pacte social, soit d’une convention ayant pour effet de leur conférer des droits différents dans les bénéfices de la société. La jurisprudence ainsi que la doctrine administrative sont constantes sur ce point.

· chaque associé ajoute à la quote-part ainsi calculée les rémunérations personnelles dont il a bénéficié

· chaque associé déduit ensuite du revenu brut ainsi calculé les charges qui lui sont personnelles : cotisations sociales, intérêts des emprunts… s’il exerce une activité dans la société

· enfin, si la société a adhéré à un centre de gestion agréé, les associés qu’ils soient actifs ou passifs, bénéficient d’un abattement de 20% jusqu’à un certain plafond.

C)Les répercussions du choix de la forme juridique de l’entreprise

Si l’on raisonne en termes très généraux, les entreprises sont soit soumises à l’impôt sur le revenu, soit à l’impôt sur les sociétés. Par ailleurs à l’intérieur de l’impôt sur le revenu, les bénéfices ne sont pas définis et donc calculés de la même façon selon qu’ils sont réalisés notamment par un commerçant ou un salarié. Dès lors il convient de s’interroger pour apprécier les répercussions du choix de la forme juridique de l’entreprise sur ces grandes distinctions ainsi que sur les réelles différences qu ‘elles peuvent présenter.

Le domaine d’application de l’IR et de l’IS est largement indifférent à la forme juridique de l’entreprise. L’étude des domaines d’application respectifs de l’IR et de l’IS démontre que la forme juridique de l’entreprise n’a qu’une importance relative en raison d’un important jeu d’option entre les deux systèmes. Le choix entre une société de personne et une société de capitaux, c’est-à-dire entre une société soumise à l’impôt sur le revenu et une société soumise à l’impôt sur les sociétés ne se fera pas par référence au régime de l’imposition des résultats. En effet, si une société préfère le régime des sociétés de capitaux, elle peut être soumise à ce régime sans avoir pour autant la forme de société de capitaux puisque les sociétés de personne peuvent opter pour leur assujettissement à l’impôt sur les sociétés.

En fait l’imposition du résultat ne peut être un critère de choix de la forme juridique que lorsque ce choix conditionne le passage de l’impôt sur le revenu à l’impôt sur les sociétés avec la qualité pour l’ancien entrepreneur individuel de salarié, ce qui suppose soit une SARL où il est minoritaire, soit une société anonyme. Cependant depuis que le régime d’imposition de l’article 62 dont dépendent les associés des sociétés de personnes ayant opté pour l’IS est, concernant la déduction forfaitaire pour frais professionnels ainsi que l’abattement de 20%, identique à celui des salariés, la forme de SARL ou SA ne présente plus d’attrait particulier. Ainsi les diverses possibilités d’option, ajoutées à l’uniformité nouvelle des statuts des dirigeants de sociétés soumises à l’IS, font que la soumission de l’entreprise à l’IS ou l’IR sera rarement la conséquence d’ un choix relatif à sa forme juridique.

A ces considérations s’ajoute le fait que toute chose bien comprise la soumission juridique de l’entreprise à l’un ou à l’autre de ces deux impôts sur les résultats ne modifiera pas considérablement sa situation fiscale. Le choix d’une forme juridique pour choisir son mode d’imposition (IS ou IR) se présente d’autant plus comme une simple question théorique  que les disparités réelles entre les deux types d’impôts sont en définitive peu importantes. La question de l’intérêt fiscal pour un entrepreneur à être soumis à l’impôt sur les sociétés ou à l’impôt sur le revenu a été considérablement simplifiée par l’évolution due aux baisses successives du taux de l’IS. La baisse du taux de l’IS à son taux actuel (1/3) accompagnée du maintien de l’avoir fiscal à son taux habituel (1/2) fait que l’impôt sur les sociétés est neutralisé. Il est devenu un simple acompte à l’impôt sur le revenu qui sera dû par les associés sur le bénéfice qui leur est distribué. Dès lors si l’entreprise a une politique de distribution de son résultat, ce résultat ne supportera en définitive que le poids de l’IR, que l’entreprise y soit directement soumise ou qu’elle soit au préalable soumise à l’impôt sur les sociétés.

Ce n’est donc que dans l’hypothèse où l’entreprise entend pratiquer une politique d’autofinancement et d’investissement que l’impôt sur les sociétés révélera ses avantages. Il peut en effet être qualifié de « machine à capitaliser » car, avec son taux réduit, il laisse à l’entreprise souhaitant investir, les deux tiers de son résultat, alors que l’impôt sur le revenu, généralement à un taux marginal supérieur, ampute d’avantage les capacités d’autofinancement de l’entreprise.

Un dernier point doit être soulevé :la déductibilité fiscale des intérêts des emprunts souscrits pour financer l’acquisition ou la souscription des droits sociaux. La déductibilité fiscale des intérêts des emprunts souscrits par des personnes physiques pour financer l’acquisition ou la souscription de droits sociaux n’est possible que pour autant que la structure est soumise à l’IR. De ce point de vue l’achat financé par un emprunt d’un fonds de commerce exploité dans le cadre d’une entreprise individuelle est plus intéressant que l’achat de parts sociales d’une société soumise à l’IS. Cette différence de traitement s’explique en raison de l’opacité fiscale des sociétés soumises à l’IS qui interdit que les droits sociaux de ces sociétés puissent entrer dans l’actif professionnel de l’associé. Afin de contourner cette non-déductibilité, les acheteurs ou souscripteurs de droits sociaux peuvent constituer une société holding qui empruntera pour acheter les titres. Les intérêts payés par la holding au titre de ces emprunts seront alors déductibles.
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