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Définition du Cornu :

sous l’Empire romain, rescriptum a désigné la réponse écrite de l’Empereur sur une question de droit, à la demande de consultation d’un magistrat, d’un gouverneur de province ou d’un particulier.

1) Terme de prestige récemment repris par un texte réglementaire dans le sens d’avis donné par une autorité sur l’interprétation d’un règlement dont elle est l’auteur, en réponse à une demande de consultation émanant d’un intéressé.

2) Plus généralement, expression doctrinale servant à désigner les consultations données à la demande des intéressés, par des autorités administratives ou juridictionnelles, sur des questions de droit , sous des formes et dans des domaines divers ( droit fiscal en l’occurrence )

C’est une évidence que de rappeler l’extraordinaire complexité de la fiscalité des entreprises. Chaque année le législateur modifie, quand il n’annule pas tout simplement les dispositions mises en place l’année précédente. Face à cette « révolution permanente » les techniciens du droit des affaires ont bien du mal à s’y retrouver. Cette sophistication des règles du droit fiscal constitue une menace constante pour la sécurité juridique des contribuables, menace d’autant plus réelle du fait que l’Administration est en droit de considérer un acte comme ne lui étant pas opposable, puis de restituer à cette opération, qu’elle considère comme litigieuse, une qualification juridique différente de celle adoptée par les co-contractants. Cette procédure de répression des abus de droit entraîne des conséquences redoutables pour les entreprises. Soucieuse de renforcer la stabilité de l’environnement juridique et fiscal des contribuables de bonne foi, le législateur a très heureusement modifié l’article L64 du livre des procédures fiscales et ce faisant il a adopté l’amendement gouvernemental instituant une procédure exceptionnelle en droit fiscal, le « rescrit ». Combinée avec les articles L80A et L80B LPF cette procédure de rescrit devrait permettre aux entreprises d’échapper à toute action arbitraire de la part des services fiscaux.

Les entreprises sont de plus en plus souvent amenées à imaginer des montages juridiques et financiers pour se mettre en situation de profiter de mesures incitatives et en tirer des avantages fiscaux. L’Administration pourra le cas échéant déclarer ces montages inopposables du motif qu’ils sont constitutifs d’un abus de droit d’où pour résoudre le conflit, la mise en place d’une procédure par la loi du 9 juillet 1987 à laquelle la pratique a donné le nom de rescrit, codifié a l’article L64 LPF permet au contribuable de consulter l’administration à propos du montage juridique qu ‘il propose (I). l’Administration a repris à son compte cette procédure dans le domaine spécifique des transmissions d’entreprise en créant le rescrit-valeur (II).

I) LE RESCRIT FISCAL : A LA RECHERCHE D’UN DIALOGUE AVEC L’ADMINISTRATION

En droit fiscal le contribuable est libre de choisir la voie la moins imposée ,sous réserve de certaines restrictions dont l’abus de droit.L’administration fiscale va donc opérer un contrôle sur les actes,les opérations réalisés par l’intéressé.

Le rescrit fiscal est ainsi prévu comme une garantie préventive à l’abus de droit :en cas de doute sur la légalité de son montage,le contribuable peut saisir l’administration ,avant la réalisation de l’opération,afin qu’elle se prononce sur l’existence ou l’absence d’un abus de droit.

Cette procédure permet ainsi d’éviter un redressement fiscal ultérieur,sur la base de l’abus de droit et semblerait être un gage de sécurité juridique. 

La notion de rescrit fiscal sera présentée(A) avant d’examiner les critiques qui peuvent être formulées à son égard ainsi que son utilisation dans la pratique(B).Enfin,nous envisagerons l’articulation de cette procédure à l’étranger(C). 

A) Le rescrit fiscal, une garantie dans la procédure de l’abus de droit

1)L’abus de droit

a)Notion
Tout d’abord,elle se différencie de la fraude fiscale qui se caractérise par une violation délibérée d’une obligatoin fiscale et débouche sur des poursuites pénales.

Ensuite elle se distingue de l’habilité fiscale qui consiste à choisir la voie la moins onéreuse fiscalement.Mais,cette habilité peut aller plus loin par le biais de montages juridiques afin d’échapper à l’impôt normalement dû.C’est ici qu’intervient la notion d’abus de droit qui se situe donc entre la fraude et l’habilité.

Selon l’article L64 du livre des procédures fiscales lacte constitutif d’un abus de droit n’est pas opposable à l’administration.Celle-ci pourra donc restituer leur véritable portée aux contrats,conventions dont les stipulations apparentes ont pour résultat :

-de donner ou vendre à des droits d’enregistrement moins élevés.

-de déguiser une réalisation ou un transfert de bénéfices.

-d’éviter en partie ou en totalité le paiement de taxes sur le chiffre d’affaire.

L’administration peut donc vérifier ce qui se cache réellement derrière l’apparence.La répression de l’abus de droit n’est donc pas une règle de procédure mais de fond

car l’administration peut imposer un contribuable sur le fondement de la nouvelle qualification juridique (CE 2001 DARTY ).

On constate deux cas d’abus de droit :

-par simulation : il s’agit soit d’un acte fictif,l’acte conclu ne correspond pas à la situation réelle(par exemple :un bail fictif en vue de déduire les dépenses des travaux de réparation.)

 Il peut également s’agir d’un acte déguisé c'est-à-dire que le contrat présenté ne correspond pas au contrat réellement conclu.(par exemple lorsqu’une donation est déguisée sous la forme d’une vente pour bénéficier du taux de mutation à titre onéreux ,3,6%,  et non du taux pour les actes à titre gratuit ,60%).

-par fraude à la loi :l’acte est motivé par un but exclusivement fiscal :il n’y a pas de simulation ;la convention est réelle mais elle a pour seul motif d’éluder,de diminuer les charges fiscales qui correspondent à la situation réelle.Le contribuable utilise la loi dans un but pour lequel elle n’a pas été conçue.

Cependant la preuve de la fraude à la loi est difficile à apporter car la loi exige une motivation exclusivement fiscale,l’opération ne doit avoir aucun intérêt économique.L’arrêt de la Cour de cassation du 10 décembre 1996 illustre cette difficulté(il s’agissait d’une cession de SARL,où les droits d’enregistrement sur les parts sociales sont de 4,8% .Avant cette vente la société avait été transformée en SA,les actions étant soumises à un taux de 1%  avec un plafond de 3049 euros.Or l’administration a estimé qu’il n’y avait pas d abus de droit car la transformation implique de nombreuses conséquences autres que fiscales).

Cette restriction du domaine de l’abus de droit recentre ce dernier sur l’hypothèse de la stimulation.Le Conseil d’Etat conserve cependant la conception traditionnelle.

b)Les sanctions de l’abus de droit.

Celles-ci se révèlent conséquentes ,l’administration peut établir la réalité des rapports juridiques et recouvrer l’impôt qui correspond à la réalité.

Le contribuable encourt :

-des intérêts de retard de 0,75% par mois

-une amende fiscale de 8O%

-les parties à l’acte sont solidairement responsables pour le paiement des pénalités et des intérêts de retard

c)Les garanties de procédures.

L’administration adresse à l’intéressé un redressement (motivé) selon les règles de la procédure contradictoire de redressement.

La première garantie exige que la décision d’engager la procédure de l’abus de droit soit prise par un agent ayant au moins le grade d’inspecteur principal.

La deuxième garantie réside dans le fait que le contribuable puisse saisir un Comité consultatif.Si ce dernier conclu à l’absence d’abus de droit ,ni l’administration qui peut procéder au recouvrement,ni le contribuable qui peut saisir le juge ne sont liés.Dans ce dernier cas ,la charge de la preuve incombe à l’administration.

Or si le Comité conclut à l’existence d’un abus de droit,la charge de la preuve incombe au contribuable(C.cass 10fev. 1998 SARL Brand immobilier)

On assiste donc à un renversement de la charge de la preuve au contentieux,il est donc préférable pour le contribuable que ce Comité ne soit pas saisi.

Le rescrit fiscal est une troisième garantie au profit du contribuable.

2)Le rescrit fiscal
Les entreprises mettent au point des montages juridiques et financiers  pour en tirer des avantages fiscaux.L’administration pourra éventuellement déclarer ces opérations inopposables.D’où la mise en place d’une garantie,le rescrit, par une loi du 8 juillet 1987.

En droit romain il s’agit d’une réponse que l’Empereur donnait aux questions adressées par les gouverneurs de provinces sur certaines difficultés.

L’article L 64 B permet au contribuable de consulter l’administration au sujet d’un montage qu’il envisage afin de savoir si celle-ci partage son interprétation du texte.

a)Les conditions du rescrit(4).
- La consultation doit concerner un contrat,une convention susceptible d’être mis en cause dans le cadre d’une procédure de répression de l’abus de droit.

-La consultation doit être préalable à la conclusion du contrat

  Si celle-ci est ultérieure,il s’agit d’une demande de renseignement dans le cadre de l’article 

  L 80 A 1er alinéa du LPF(garantie contre les changements d’interprétation d’un texte fiscal).

  Il peut également s’agir(L 80 B) de l’appréciation d’une situation de fait au regard d’un texte

  fiscal(garantie relative à une prise de position formelle de l’administration). 

  Ces deux articles sont donc une garantie pour le contribuable contre les changements de

  doctrine administrative.

-La demande doit être écrite et adressée à l’administration centrale(service de législation fiscale).

-La demande doit comporter tous les éléments utils pour apprécier la portée véritable de 

  l’opération,l’intéressé doit être de bonne foi.

  Il est ainsi exigé :-un exposé clair,complet et sincère de l’opération

                              -une désignation exacte des parties au projet de contrat

                              -une désignation des liens existant déjà entre ces parties

                              -une copie de tous les projets d’actes

Si ces éléments s’avèrent incomplets,inéxacts,le contribuable ne pourra se prévaloir de la garantie.

b)La portée de la garantie.
Cette garantie dépend de la suite donnée par l’administration,dans un délai de six mois.Ce dernier court à compter du jour de la réception d’un demande qui répond aux quatres conditions.

-Si l’administration répond dans les six mois :
Si celle-ci n’émet pas d’objection :elle est engagée dans les conditions de L 80 A , L 80 B et L 64 B .

Le premier article interdit à l’administration de redresser un contribuable,de bonne foi,lorsque celui-ci a élaboré un montage en se basant sur une interprétation des textes fiscaux qui,à l’époque était formellement admise par l’administration.

Le deuxième,accorde la même garantie dans l’hypothèse où l’administration avait formellement pris position sur l’appréciation d’une situation de fait au regard d’un texte fiscal.Cette protection ne s’applique que si la situation du contribuable est strictement identique à celle sur laquelle l’administration a pris position ou s’il s’est conformé à la solution qui lui a été proposée.

Le but est de s’assurer auprès de l’administration que les conditions légales pour bénéficier de certains régimes sont remplies.

 Le silence de l’administration pendant trois mois à partir de sa saisine vaut approbation tacite.Ainsi,si la situation décrite par le contribuable correspond à la réalité,il ne pourra être redressé au motif qu’il ne respecte pas les conditions légales.

Si elle émet une objection :le contribuable peut tout de même réaliser l’opération soit dans les conditions soumises à l’administration soit dans des conditions différentes.Celle-ci aura pleine latitude pour procéder ,s’il y a lieu à un redressement.

-L’administration ne répond pas dans les six mois :
Aucun redressement sur le fondement del’abus de droit n’est possible pour l’avenir sauf si la demande ne remplissait pas les conditions(notamment si les renseignements sont incomplets ou inexacts) ou encore si l’opération mise en œuvre par le contribuable,telle qu’elle a été constatée ultérieurement par l’administration(par exemple lors d’un contrôle fiscal) ne correspond pas à celle qui avait été décrite dans la demande.

Cet accord tacite ne concerne que la répression sur le fondement de l’abus de droit,l’administration peut mettre en œuvre un redressement sur d’autres fondements.

On peut enfin noter qu’il existe une incertitude,une controverse au sujet de l’utilisation de la notion de rescrit.Il n’y a pas de doute au sujet de l’article L 64 B,la notion de rescrit est applicable.Cependant,certains parlent également du rescrit de L 80 B dans la mesure où l’administration est également amenée, à la demande du contribuable,à se prononcer sur la validité d’un montage.

B) Le rescrit : une procédure promis à un bel avenir mais qui demeure un échec

Depuis sa création en 1987, l’utilisation du rescrit est restée très faible alors que cette procédure était vouée, notamment, à faciliter le dialogue entre les contribuables et l’administration.

Nous nous interrogerons sur le pourquoi de cet échec en analysant les problèmes de dialogue entre les contribuables et l’administration. Cette analyse nous conduira à relativiser la garantie offerte par l’article L64B.

1)La mise en place d’un dialogue avec l’administration qui a abouti à des effets pervers

Lors de l’instauration de la procédure du rescrit fiscal, un véritable enthousiasme animait la doctrine.

Le professeur Bruno BENOIT, dans une note de mars 1989 (Revue fiscal comptable 1990 03/89 p.39-42), avait fait une analyse plus que prometteuse de l’utilité et de l’efficacité de cette procédure tout en soulignant le risque d’abus tant par les contribuables que par l’Administration.

Le but premier du rescrit réside dans la définition même du rescrit romain, définition dont les ministres se sont inspirés : une réponse de l’empereur aux questions adressées par les gouverneurs ou les particuliers sur les difficultés à résoudre et d’une portée limitée à la personne à laquelle elle était adressée.  

Il s’agit donc bien de la volonté d’un échange entre les contribuables et l’administration dans l’optique de procéder une analyse casuistique de la situation des contribuables

. 

D’ailleurs l’Administration fiscale est dotée d’experts dans le domaine de la fiscalité qui peuvent mettre leur connaissance au service direct des entreprises françaises en leur proposant des montages juridiques attractifs. Montages qui seraient susceptibles de rendre nos entreprises plus concurrentielles au niveau international.

Ainsi en travaillant ensemble l’Administration et les entreprises, qui certes ont des intérêts divergents profiteraient au final du montage mis en place.

Mais restons rationnel, le contribuable ira instinctivement consulter un conseiller fiscal privé. Celui-ci ne verra dans un premier temps que les intérêts de son client et dans un second temps le montant de la prestation sera sensiblement identique, enfin le contribuable n’encourra aucun risque de divulgation.

Le choix apparaît donc comme évident.

De même, le rescrit s’inscrit dans la logique des articles L80A et L80B du LPF qui offrent la possibilité aux contribuables de se baser sur l’interprétation de l’administration quant à un texte ou à une situation de fait pour résoudre sa propre situation face à l’Administration. Ce système a posteriori permet de renforcer la stabilité de l’environnement juridique et fiscal des contribuables de bonne foi.

Le rescrit est inspiré de cette méthode cependant le contrôle s’effectue à priori, c’est à dire avant la signature de tout accord. 

Ainsi le fait de demander un contrôle préventif va permettre de pacifier les relations entre le contribuable et l’Administration en trouvant un montage qui satisfait les deux entités en présence. 

Cependant malgré tous ces points positifs et quelque peu révolutionnaires, la procédure du rescrit reste un échec de par sa faible utilisation.

M.Cozian indiquait que l’explication de la faible utilisation du rescrit réside dans la crainte révérencielle envers l’Administration fiscale et dans le souci de ne pas attirer son attention. En effet les intérêts des contribuables et de l’Administration restent trop divergents pour arriver à un dialogue sincère entre les deux parties.

En France les entreprises sont soumises à une imposition assommante, avec qui plus est une véritable crainte d’un redressement fiscal. Cette crainte est d’autant plus justifiée que le système fiscale et comptable français est d’une difficulté certaine non accessible à toutes les entreprises (notamment les PME). Difficulté qui conduit quelques fois à  des erreurs involontaires qui n’échappent pas à la sanction : sanction qui peut avoir des conséquences fâcheuses allant jusqu’au dépôt de bilan.

D’autre part cette faible utilisation est également certainement due au souci de ne pas alerter prématurément la concurrence par le risque de divulgation d’un schéma original.  

Attachons nous à présent aux causes réelles de cet échec.

Comme l’a souligné M.Cozian, le contribuable en France a une véritable peur du contrôle fiscal. Cette crainte est justifié au niveau des statistiques. 

En effet, dans la pratique il s’est avéré que la plupart des personnes qui ont obtenu un rescrit ont subi un contrôle fiscal. Ce constat indique le fait que l’administration n’a clairement pas « jouer le jeu du dialogue et de l’échange ». 

Au contraire ceci démontre que celle-ci a profité du rescrit pour faire sienne un maximum d’informations et procéder à un contrôle accrus, au lieu de se contenter de vérifier la validité du montage susvisé.

Une des conditions du rescrit est d’apporter tous les éléments utiles pour apprécier le montage. C’est à l’Administration qu’il revient d’apprécier si les informations apportées sont suffisantes ou non. De la sorte il est facilement envisageable que les services fiscaux  exigent des informations supplémentaires qui ne sont pas d’une utilité véritable pour l’analyse du montage susvisé. La conséquence qui peut en découler est qu’ils y voient des erreurs qui pourront engendrer un contrôle fiscal. 

Le contribuable s’est ainsi immédiatement méfié et a préféré ne prendre aucun risque. 

D’autre part nous pouvons également observer un autre abus de l’Administration face cette procédure.

En effet il est envisageable que l’Administration profite de son pouvoir d’appréciation en ce qui concerne l’exhaustivité des informations utiles. Il lui suffit d’estimer que les données transmises sont insuffisantes et ainsi de retarder le point de départ du délai de six mois au cours duquel elle doit se prononcer. 

Cette attitude a pour conséquence d’allonger la procédure dans le temps tout en restant dans les délais prévus par la loi. L’entreprise ne peut pas se permettre d’attendre trop longtemps la réponse de l’Administration car l’opportunité de la mise en place du montage sur le marché ne sera peut être plus d’actualité un an plus tard.

Cette lenteur constitue également une des raisons du rejet de cette procédure par le contribuable qui a des impératifs de rentabilité et une politique d’entreprise qui doit se réaliser dans un certain délai.  

Au départ, nous pensions avoir des problèmes matériels humains et d’archivage cependant les demandes de rescrit sont restées peu nombreuses. Cet échec est également du au fait que la garantie prévue par l’article L64B du LPF est restée très relative et facilement contournable par l’Administration.

2)La relativité de la garantie permettant d’échapper à la procédure de répression de l’abus de droit

Le grand intérêt du rescrit est de permettre au contribuable qui a reçu une réponse favorable de l’Administration ou aucune réponse après un délai de six mois, d’échapper au foudre de l’abus de droit. 

Notons que le contribuable s’expose à une pénalité égale à 80% des impôts redressés et à des intérêts de retard qui se montent à 0.75% par mois.

Prenons l’exemple d’un redressement d’un montant de 1million d’Euros. 

Le contribuable devra verser l’impôt auquel il a volontairement échapper ainsi que la pénalité qui s’élève à 800 000 Euros. Si l’impôt était du depuis un an les intérêts de retard s’élèveraient à 90 000 Euros. Soit un montant total de 1 890 000 Euros à verser au Fisc. 

L’intérêt parait donc évident.

D’autant plus que nous pouvons noter un complément de garantie.

En effet si l’Administration répond dans le délai imparti, le contribuable bénéficie en outre de la protection des articles L80A et L80B du LPF. Ainsi aucun redressement fiscal (nous sommes ici au-delà de la procédure de l’abus de droit) ne pourra porter sur le montage juridique accepté. 

Cependant d’importantes limites vont à l’encontre du bénéfice de cette garantie.

La garantie fonctionne uniquement si le montage du contribuable demeure inchangé. 

Or il est rare qu’une entreprise reprenne à l’identique un projet de montage. La situation exposée à l’Administration est antérieure à la conclusion de toute convention. Il est possible qu’au jour de la signature de tel contrat les données soient modifiées pour des raisons diverses.

Ainsi l’Administration pourra estimer que la moindre modification ne correspondra au montage pour lequel une réponse favorable avait été donnée. La procédure de répression de l’abus de droit pourra ainsi être intentée sans que le contribuable ne puisse opposer la garantie propre au rescrit.

Il reste bien évidemment que les caractéristiques de l’abus de droit devront être rapportées. Cependant le contribuable aura demander un rescrit, donner un certain nombre informations  et ceci se retournera contre  lui. Alors que s’il était resté muet l’Administration serait peut-être « passée à côté ».   

Ainsi il est compréhensible que le contribuable ne veuille pas prendre ce risque.

D’autre part, l’Administration peut également estimer que les éléments communiqués sont incomplets ou manquent de clarté pour passer outre la garantie de l’article L64B du LPF. Cette analyse laisse une marge de manœuvre certaine à l’Administration qui va à l’encontre de l’objectif de stabilité de l’environnement fiscal des contribuables de bonne foi. 

Tout va dépendre de la sévérité de l’Administration quant à l’appréciation du caractère complet des données, de leur sincérité...Il est évident que cette appréciation laisse place à la subjectivité ce qui va à nouveau à l’encontre de l’objectif de sécurité juridique.

Cet aspect constitue un frein  de demander un rescrit pour le contribuable.

Enfin, l’Administration a toujours la possibilité de redresser le contribuable sur un autre fondement que l'abus de droit qui reste tout de même assez difficile à démontrer. D’ailleurs dans la pratique et comme nous l’avons souligné précédemment les contribuables qui demandent un rescrit sont souvent ensuite soumis à un contrôle fiscal qui débouche sur un redressement fiscal. 

Ce redressement peut par exemple trouver son fondement dans le délai de reprise lorsque l’Administration répare une omission de sa part...

C) Le rescrit fiscal et les expériences étrangères 

1)Les caractéristiques générales des législations étrangères

Pour garantir sa sécurité fiscale, le contribuable dispose, dans certains pays, d’une procédure qui fixe, de façon officielle, le droit fiscal applicable dans une situation donnée.

Cependant, cette procédure n’a une portée générale que dans un nombre de pays limité dont le Canada, le Portugal, la Suède, l’Uruguay et les USA. Ailleurs, son application est limitée à quelques impôts et sa portée juridique est faible, voire nulle. Enfin, elle est inconnue dans des pays comme l’Argentine, la Grèce ,le Royaume-Uni …

L’étendu de la procédure 

En raison de leur nature, les questions pouvant être posées par le contribuable doivent pouvoir porter sur tous les impôts et être appliquées à des situations futures. Mais ces deux conditions sont rarement remplies. Dans de nombreux pays, le domaine et la valeur de la décision individuelle sont très encadrés. Ainsi, en Australie, la réponse n’a une force contraignante que pour les taxes sur le chiffre d’affaires ; au Danemark, l’administration n’est liée que pour les droits de succession…

Dans les pays où la procédure a une portée générale, la question peut porter sur n’importe quel impôt et elle peut être posée sur un projet n’ayant pas encore été mis en œuvre.

Le formalisme

Les formes exigées des demandes de prise de position individuelle sont soumises à aucun formalisme. La Suède fait exception : le dispositif obéit à des règles précises qui l’apparentent à une procédure contentieuse.

Dans tous les pays, les délais de réponses sont assez longs : 3 à 6 mois aux USA pour les rulings, 3 à 4 mois en Suède, le délai est limité à 2 mois au Canada.

Les conséquences pour les tiers
La décision individuelle n’est en général utilisable que par le contribuable qui a posé la question. Toutefois, l’interprétation donnée par l’administration peut présenter un intérêt pour les autres contribuables car elle apporte une information sûre dans des situations où la doctrine administrative était encore imprécise. Ainsi, les décisions individuelles sont parfois publiées (Canada, USA, Suède, Uruguay…).

2)Comparatif entre le dispositif français et le ruling américain

Le dispositif français se démarque de la pratique américaine du ruling d’abord dans son intitulé, puisqu’il s’agit du  « rescrit ». Mais les différences tiennent surtout à leur régime juridique respectif :

Leur fondement et leur cadre juridique restent radicalement différents

Aux USA, le champ d’application du ruling est défini par l’administration elle-même et non par la loi. Il résulte en effet d’une pratique administrative. Cela tient  au fait que la pratique du ruling s’est surtout développée dans les pays de common-law où le droit est issu d’une combinaison de textes généraux, de décisions de justice et surtout de précédents.

En France, au contraire, le dispositif est d’origine légale (en conséquence de l’article 34 de la Constitution), ce qui lui confère une supériorité juridique en terme de garantie du contribuable.

Leurs champs d’application diffèrent

Aux USA, le domaine privilégié du ruling est celui des opérations complexes que le contribuable se propose de réaliser et sur lesquelles il est en mesure de fournir des éléments précis à propos des aspects juridiques et des questions de fait. Il y a donc constitution d’un dossier sur lequel l’administration est en mesure de se prononcer et le ruling a pour effet de clarifier une situation légale complexe mais il ne peut jamais modifier ou interpréter la loi. Il ne peut interférer avec un contentieux et ne peut être délivré si un contrôle fiscal est en cours. Enfin, sont exclus les questions de pur fait soumises à l’administration.

Même si cette pratique se rapproche de la procédure de L 64-B, elle se démarque de celle de L 80-B, en excluant sa mise en œuvre lors d’un contrôle fiscal (hypothèse normale d’application de L80-B) et à propos de questions de pur fait.

L’autorité compétente pour délivrer le rescrit

Aux USA, comme pour l’article L 64-B, l’information ne peut être donnée que par l’administration centrale. Cependant, dans le cadre de l’article L 80-B, tout agent déconcentré de l’administration fiscal peut intervenir.

Les modalités de délivrance de la décision de l’administration

Aux USA, le ruling suppose toujours une décision explicite de l’administration fiscale alors que l’article     L 64-B organise un système reposant uniquement sur l’accord tacite de l’administration. Par ailleurs, dans le ruling américain, la réponse de l’administration fiscale n’est pas obligatoire. Elle se démarque en revanche de celui de L 64-B qui est sanctionné, sans consacrer pour autant une obligation franche de l’administration.

II) LE RESCRIT-VALEUR

Le rescrit-valeur est une procédure tout à fait originale, créée en 1998 et prorogée en 2001 jusqu’au 30 juin 2006 et qui permet à tout chef d’entreprise, qui souhaite donner son outil de travail ou plus précisément son bien professionnel au sens de l’impôt de solidarité sur la fortune, d’aller voir l’Administration fiscale et d’obtenir une garantie à l’euro près sur la valeur de ce bien et, ipso facto, sur la valeur du droit qu’il sera amené à acquitter à cette occasion. L’originalité de cette mesure résulte du fait, que cette fois, c’est l’Administration qui en est la source et non le législateur. Le rescrit s’inscrit dans un mouvement général de l’Administration dont l’objet est de favoriser la transmission anticipée de l’entreprise par l’allègement des coûts fiscaux, voilà son intérêt majeur ; intérêt que nous étudierons plus amplement avant de passer à la présentation de la procédure du rescrit-valeur (A). Pourtant cette procédure n’est pas exempte de tout reproche. Il apparaît cependant possible de proposer diverses améliorations (B). 

A)Intérêt et présentation du « rescrit-valeur » dans le domaine de la transmission d’entreprise

1)Intérêt du rescrit-valeur

Que ce soit pour soi-même ou pour ses héritiers, l’objectif de l’entrepreneur reste le même : optimiser la valorisation de son patrimoine. Dans cette optique, l’entrepreneur doit tenir compte des différents enjeux fiscaux liés à la cession ou la transmission de son entreprise aussi bien en ce qui concerne l’imposition des plus-values que de l’impôt de solidarité sur la fortune et des droits de donation et de succession. Pour réussir l’opération dans les meilleures conditions, il est important que l’entrepreneur intègre en amont dans sa décision les composantes fiscales, financières et stratégiques de l’entreprise.

La cession ou la transmission de l’entreprise doit être préparée avec soin, afin de tenir compte des enjeux fiscaux et de prendre les bonnes décisions à temps. Les négliger peut freiner, voire faire échouer une transmission. Même s’ils ne doivent pas prendre le pas sur la stratégie, les choix fiscaux ont un impact considérable sur les conditions de l’opération. En pratique lors d’une transmission d’entreprise, les droits de donation seront acquittés par le dirigeant qui procèdera, pour ce faire, à une distribution massive des bénéfices sous forme de dividendes ou à une cession de titres ; il est indéniable que la transmission de l’entreprise sera financée par cette dernière au détriment de ses capacités d’autofinancement voire de sa pérennité.

Les conseils constatent ainsi quotidiennement les inconvénients de cet état de fait sur leurs clients, qui trop souvent préfèrent surseoir à un  projet de transmission à titre gratuit de leur entreprise, voire sont incités à vendre leur entreprise au plus offrant, ce qui peut entraîner des conséquences sur le maintien des centres de décision et des emplois en France. Cependant le coût fiscal d’une donation ou d’une succession, lorsque celle-ci a été préparée, peut encore être réduit par des opérations d’optimisation créées par la pratique, notamment la donation avec démembrement de propriété. Compte tenu du fait que les taux applicables aux successions et donations sont très élevés et qu ‘ils le resteront, même après les améliorations apportées par la loi sur l’initiative économique, la clé de la transmission de l’entreprise est bien souvent un accord avec l’administration sur la valeur des titres donnés. En effet ces opérations d’optimisation de la transmission du patrimoine professionnel du dirigeant d’entreprise impliquent que la valorisation retenue lors de la transmission à titre gratuit assure à l’opération une sécurité fiscale suffisante. En d’autres termes l’entreprise doit donc être valorisée à sa juste valeur.

2)Présentation du rescrit-valeur

C’est pour répondre à cette attente et notamment encourager la transmission anticipée de l’outil de travail que le rescrit-valeur a été créé. Il a vocation à monter en puissance à mesure que les entrepreneurs et leurs conseils s’approprient ce nouvel outil mis à leur disposition par la DGI. En tout état de cause, l’administration fiscale ne peut faire seule le succès du rescrit. C’est aux usagers d’y adhérer et de venir spontanément vers elle. En revanche il est évident qu’il lui revient de créer un climat de confiance pour que les entrepreneurs viennent vers elle dans le cadre du rescrit-valeur. Ce climat de confiance repose sur deux choses.

D’une part, sur les actions de communication, de sensibilisation que l’administration peut mener à l’intention de ses services, puisque, c’est un élément qu’il ne faut pas sous-estimer, le rescrit-valeur représente une véritable révolution culturelle au sein de la direction générale des impôts, l’évaluation passant de la seule sphère du contrôle fiscale à celle du service rendu à l’usager.

D’autre part sur les modalités techniques du rescrit-valeur que l’administration a retenues, modalités qu’elle a souhaitées à la fois les plus simples et les plus attractives possibles, notamment en terme de sécurité. Ces modalités techniques sont premièrement la désignation par les services fiscaux, par chaque service fiscal départemental, d’un interlocuteur unique s’agissant du rescrit-valeur, donc une simplification pour l’entreprise, pour son conseil s’agissant du point d’entrée rescrit-valeur. Deuxième modalité importante, ce niveau de décision est réservé à l’échelon directorial, le directeur ou son assistant. Troisième modalité pratique : l’Administration a assuré la diffusion d’un cahier des charges extrêmement précis qui rappelle à l’usager l’ensemble des documents qu’il est tenu de fournir à l’appui de son évaluation : l’objectif est bien entendu non pas d’alourdir la procédure mais au contraire d’éviter au maximum les allers et retours entre l’Administration et l’usager et de faire en sorte que la procédure puisse aboutir le plus rapidement possible. Ces éléments sont les suivants. Il s’agit d’abord de données générales sur la demande : la production du projet d’acte de donation est évidemment nécessaire, avec des éléments d’information généraux sur l’entreprise et sur la donation. Il faut également transmettre à l’appui de la demande des éléments de référence concernant la transmission envisagée, à partir de transmissions qui ont concerné un passé récent, voire d’autres entreprises qui paraissent similaires. Enfin il faut bien sûr communiquer à l’appui de la demande une estimation de l’entreprise ou des titres, à partir d’un diagnostic précis en détaillant la procédure retenue. Le quatrième point est la fixation d’un délai maximal pour l’Administration pour rendre le cas échéant sa décision de rescrit. Ce délai a été fixé dans l’instruction de 1998 à neuf mois, parce que cette durée est apparue intéressante pour l’usager, en équilibrant la double contrainte d’un délai d’instruction et de dialogue suffisant et d’une réponse dans les meilleurs délais. Enfin le dernier mais pas le moindre : le fait que cette évaluation qui sera fournie par l’administration lui sera opposable dès lors que l’usager, dans les trois mois qui suivront sa communication, procèdera à la donation.

B)Limites de la procédure du rescrit et évolutions souhaitables

Si l’objectif de l’Administration, à savoir solutionner a priori la délicate question de la valorisation de l’entreprise qui sert de base à la liquidation des droits d’enregistrement, est louable, la procédure du rescrit-valeur n’en reste pas moins critiquable et il serait judicieux d’y apporter quelques améliorations afin de donner plein effet à l’intention de l’Administration qui est de favoriser la transmission par donation des entreprises patrimoniales.

1)Limites du rescrit-valeur

La première critique concerne la lourdeur de la procédure. Le contribuable est tenu de respecter le "cahier des charges" imposé par les services fiscaux pour que sa demande soit recevable. Ce dernier suppose que soit remis aux services compétents l’ensemble des éléments permettant la valorisation de l’entreprise accompagné du projet d’acte de donation. Le chef d’entreprise aura donc tout intérêt à s’entourer de conseils où encore d’experts, ce qui rend la procédure onéreuse et peut aboutir à des inégalités entre contribuables face au rescrit.

Il est vrai que cette lourdeur est justifiée par l’enjeu qu’est la valorisation de l’entreprise qui demeure complexe. En effet, chaque entreprise étant par nature unique, la méthode comparative sera difficilement applicable. Ainsi chaque évaluateur mettra en œuvre des  techniques d’évaluation originales et aboutira de ce fait à une évaluation différente du même bien. L’Administration appliquera quant à elle sa propre méthode d’évaluation, ce qui n’a en soit rien de choquant. Cette méthode demeure cependant critiquable.

Tout d’abord, la procédure prévoit que les biens à prendre en compte dans le cadre du rescrit-valeur sont les biens qualifiés fiscalement de biens professionnels au sens de l’impôt de solidarité sur la fortune (ISF) or l’administration a indiqué que dans des cas complexes, elle ferait prévaloir l’objectif de la mesure qui est de faciliter la transmission d’un véritable outil de travail. Ainsi, des biens qui au sens de l’ISF n’auront pas la qualification de biens professionnels seront malgré tout inclus dans l’assiette qui servira de base à la valorisation de l’entreprise ce qui représente une source d’incertitude pour le contribuable. Notons par ailleurs que cette prise de position formelle de l’administration quant à la nature des biens en cause ne pourra en aucun cas lui être opposée en matière d’ISF.

La seconde imperfection concernant la méthode de l’Administration concerne ses procédés d’évaluation eux même et son fameux Guide de l’évaluation des biens qu’elle applique sans pour autant que le contribuable ne puisse lui opposer. L’Administration a ainsi tendance à valoriser les sociétés non cotées en partie en fonction de leur valeur mathématique et de leur actif net au jour du fait générateur de l’impôt or, durant les neufs mois que peuvent durer la procédure, la valeur de l’entreprise peut varier dans des proportions non négligeables sans que cela ne soit pris en compte. De plus, la valeur ainsi obtenue ne prendra pas en compte des éléments essentiels dans la vie de l’entreprise comme le départ du chef d’entreprise lui-même, de l’équipe dirigeante où encore de cadres ni même l’existence de pacte d’actionnaires réduisant la liquidité des titres.

Ainsi, le contribuable étant tenu de mettre l’Administration en mesure d’évaluer l’entreprise, l’incertitude des techniques de valorisation aboutit à un véritable renversement de la charge de la preuve. En effet, dans un système déclaratif comme celui qui existe en matière de droits d’enregistrement, la charge de la preuve revient à l’Administration au contentieux mais ici, du fait de la complexité de l’évaluation et de la difficulté à trouver un accord avec des services qui ne sont pas expert en la matière, le chef d’entreprise devra véritablement se mettre "à nu" afin de justifier sa position, ce qui pourra se révéler fort préjudiciable à ce dernier notamment en cas de contentieux ultérieur. L’administré aura en effet fournit aux services fiscaux tous les éléments nécessaires pour procéder au redressement. La procédure apparaît ainsi comme largement déséquilibrée, le contribuable se sentant bien seul face à l’administration en mal d’informations et qui se borne à appliquer des principes qu’elle édicte elle-même.

Malheureusement, il ne s’agit pas là des seules tares de la procédure, les difficultés existant également lors du dénouement du rescrit. Il est indispensable d’analyser ce dénouement suivant trois hypothèses.

La première est celle d’une réponse positive de l’administration et d’un accord avec le contribuable. La donation est en principe sécurisée quant à la valorisation de l’entreprise, cette dernière ne pouvant plus être remis en cause, mais les conditions pour bénéficier de cette sécurité sont strictes. La prise de position de l’administration lui est opposable par les parties à l’acte seulement si celui-ci est signé devant notaire ou à défaut enregistré conformément au projet sur lequel il a été statué et ceci dans le délai de trois mois de la réception de la décision, la sécurité fiscale n’étant "acquise" que dans la mesure où la totalité des éléments auront été fournis à l’administration ce qui lui laisse toute latitude pour redresser à sa guise.

En cas de décision défavorable, le contribuable pourra passer outre mais aura alors toutes les chances de se voir redresser et opposer des éléments qu’il aura lui-même fournis à l’administration.

Enfin les services fiscaux ne sont même pas tenus de répondre à la demande du contribuable et cette absence de réponse ne pourra en aucun cas valoir accord tacite. Ce dernier élément ajouté au fait que dans aucun des trois cas de figures l’administration ne soit tenue de motiver sa décision (spectre de l’arbitraire) fait planer un doute sur la qualification même de rescrit. En effet, dans le rescrit classique le défaut de réponse dans les délais vaut acceptation tacite.

Ceci est d’autant plus fâcheux que le délai de neuf mois prévu par les textes est trop long surtout en cas de défaut de réponse, mais l’administration elle-même semble d’accord sur ce point. Le contribuable aura en effet perdu son temps et son argent.

2)Evolutions souhaitables


Une des premières améliorations à apporter est donc de réduire le délai de réponse car dans différents cas, l’intérêt d’une donation peut dépendre de la rapidité de sa réalisation. De plus la période de transmission est une période de fragilité pour l’entreprise. Neuf mois apparaît alors comme un délai excessif surtout en cas de non réponse de l’administration. Cette dernière semble favorable à une réduction du délai qui passerait à six mois avec possibilité de prorogation par accord commun.

Ensuite, si il est vrai que la demande est traitée par des services compétents, il serait souhaitable que le traitement du dossier soit confié à de véritables experts du fait de l’extrême complexité de la question de la valorisation d’une entreprise. Ainsi il est possible d’envisager de créer un interlocuteur spécialisé par région ainsi que la création d’un service spécialisé dans les régions où les procédures risquent d’être les plus nombreuses.

Il serait également judicieux de dépoussiérer sérieusement le fameux Guide de l’évaluation des biens afin de l’adapter aux réalités de la vie économique dans l’optique de rendre ce dernier opposable à l’administration.

Enfin, il apparaît indispensable de remédier à l’arbitraire qui pèse sur le dénouement de la procédure en imposant aux services fiscaux de motiver leur décision. Il conviendrait de même d’instaurer une obligation de réponse à la charge de l’administration ou à défaut de prévoir une voie de recours en cas de non réponse ou de réponse défavorable. En effet, le contribuable est tenu de collaborer de bonne foi avec l’administration et il parait légitime pour le chef d’entreprise d’obtenir une réponse.

Cinq cents entreprises vont changer de mains dans les dix ans, leur dirigeant ayant plus de cinquante ans. En Allemagne et en Italie 44% des entreprises patrimoniales sont transmises dans un cadre familial contre seulement 14% en France or les entreprises patrimoniales représentent plus de 75% des entreprises françaises, assurent plus d’un tiers du PIB et 40% des emplois.

Inutile de préciser l’enjeu d’une transmission réussie de ces entreprises afin de préserver leur compétitivité. A bon entendeur…
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