FISCALITE

HUGUES LETELLIER

«DAC 6» SUR CENTRAIDE ADMINISTRATIVE
Conséquences pour le Conseil exercant en Suisse au
profit de contribuables personnes privées en France

Cet article se penche sur les conséquences de la directive européenne 2018/822
(«DAC 6») pour les intermédiaires ou conseillers en Suisse, prenant pour exemple la

France.

Le droit applicable a I’échange d’informations dans le do-
maine fiscal continue d’évoluer.

Ausein de’Union européenne, I’année 2020 est ainsi mar-
quée par ’entrée en vigueur du dispositif DAC 6, applicable
a toutes les opérations conclues depuis le 25 juin 2018.

Le nouveau texte vise a ce que les intermédiaires et les
contribuables déclarent aux autorités de leur pays membre
de I'UE tout dispositif transfrontalier 4 caractére potentiel-
lement agressif, d’une part, sachant que les données collec-
tées font ensuite 'objet d’un échange automatique entre
Etats membres de I’'UE, d’autre part.

1l s’agit de constituer une base de données a la disposition
des administrations pour mieux comprendre les mécanis-
mes d’évasion fiscale.

Dans ses considérants d’introduction, le législateur in-
dique «il y a lieu de rappeler que certains intermédiaires fi-
nanciers et autres prestataires de services de conseils fiscaux
semblent avoir aidé activement leurs clients a dissimuler des
capitaux al’étranger».

Le dispositif DAC 6 concerne tous les impéts directs, c’est-3-
dire notamment les imp6ts suivants: impét sur le revenu,
impét sur la fortune, droits de donation et droits de succes-
sion.

Quelle position adopter pour les professionnels du Conseil
exercant en Suisse au profit de contribuables personnes pri-
vées qui résident en France?

1. LES TEXTES APPLICABLES ET AVERTISSEMENT
a) Directive UE. Une directive est un acte normatif pris parles
institutions de I’Union européenne. A la différence d’un ré-
glement qui s’applique totalement et directement, une direc-
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tive donne des objectifs a atteindre par les pays membres,
avec un délai pour étre transposée par chaque pays membre;
I’absence de transposition engage la responsabilité de ’Etat
défaillant (jurisprudences Francovich ¢/ Italie de la CJUE du
19 novembre 1991 et SA Arizona Tobacco Products du Conseil
d’Etat du 28 février 1992).

Présentement, la directive (UE) 2018/822 du 25 mai 2018

modifie la directive (UE) 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dansle
domaine fiscal en rapport avec les dispositifs transfrontieres
devant faire 'objet d’une déclaration.
b) Ordonnance du 21 octobre 2019. Par une ordonnance
n°2019-1068 du 21 octobre 2019, la France a transposé la direc-
tivedansledroit national, souslesarticles1649 AD 21649 AH
du Code général des impdts|[1].

Il est prévu que le non-respect de 'obligation déclarative
est sanctionné par une amende pouvant atteindre 10 000
euros (article 1729 C du Code général des imp6ts).

c) Loide finances 2020. Larticle178 delaloin’2019-1479 du
28 décembre 2019 a clarifié les dispositions de I'ordonnance
n°2019-1068, et notamment au sujet du stock de dispositifs
transfrontiéres accumulé entre le 25 juin 2018 et le 1 juillet
2020.

— 1% juillet 2020: entrée en vigueur des nouvelles disposi-
tions, — 31200t 2020: date limite de déclaration des disposi-
tifs transfrontieres dont la premiere étape est mise en ceuvre
entre le 25 juin 2018 et le 1" juillet 2020 («stock»).

La loi de finances pour 2020 précise que ce stock n’est pas
seulement 4 déclarer par les intermédiaires, mais aussi par
les contribuables eux-mémes.

d) Textes en cours d’élaboration et non encore dispo-
nibles (forme et contenu de I'obligation déclarative). Un
décret doit étre publié afin de préciser la liste des informa-
tions devant figurer dans la déclaration, qui devra étre sous-
crite de maniére dématérialisée; un arrété fixera en outre
les modalités d’une déclaration annuelle & remplir par
chaque contribuable.

Pour le moment, la directive indique que I’information
devra comporter I’identification des intermédiaires et des
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contribuables, les informations détaillées sur les marqueurs
impliqués, un résumé détaillé du dispositif transfrontiére,
la date de premiére mise en ceuvre de ce dispositif ainsi que
des précisions détaillées sur les dispositions nationales sur
lesquelles se fonde le dispositif en question (article 2, para-
graphe 14 de la directive).

Par ailleurs, ’'administration fiscale commentera le nou-
veau dispositif dans un texte qui lui sera opposable une fois
qu’il aura été publié au Bofip (bulletin officiel des finances
publiques).

La présente étude est donc réalisée sous réserve de ces deux
textes importants a paraitre au premier semestre 2020.

De plus, et lorsque tous les textes seront publiés, il est pro-
bable que des recours seront introduits, notamment par les
associations et ordres représentant les avocats frangais, qui
ne peuvent étre déliés du secret professionnel par leur client
saufa commettre eux-mémes un délit pénal en droit interne
francais|2].

Enfin, et par Conseil exergant en Suisse, on visera le profes-
sionnel du conseil qui exerce exclusivement en Suisse (fidu-
ciaire, avocat ou notaire p.ex.): ce professionnel ne doit pas
disposer d’une d’implantation ou d’un partenariat avec un
professionnel du Conseil au sein de 1’'Union européenne.

2. LES MARQUEURS D’UNE OPERATION

FISCALE TRANSFRONTIERE POTENTIELLEMENT
AGRESSIVE A DECLARER

a) Les marqueurs visent a priori toutes les opérations de
conseil fiscal transfrontalier. Le dispositif est dit trans-
frontiere deés I’instant ol certains participants relévent de
différentes juridictions.

Dans son article 1%, la directive dispose que, par dispositif
transfrontiere devant faire 'objet d’une déclaration, il faut
comprendre tout dispositif transfrontiére comportant au
moins I'un des marqueurs figurant al’annexe IV.

La directive appelle «marqueur» une caractéristique ou
particularité d’un dispositif transfrontiére qui indique un
risque potentiel d’évasion fiscale.

Lannexe IV recense cinq catégories de marqueurs indi-
quant un risque potentiel d’évasion fiscale:

A/Marqueurs généraux liés au critere de lavantage principal

— Dispositif ou le contribuable ou un participant s’en-
gage a respecter une clause de confidentialité de ne pas
divulguer comment un dispositif peut procurer un
avantage fiscal; — Dispositif ot 'intermédiaire est en
droit de percevoir des honoraires par référence a I'avan-
tage fiscal découlant du dispositif; — Dispositif dont Ia
documentation et/ou la structure sont en grande par-
tie normalisées sans avoir besoin d’'une grande adapta-
tion pour étre mis en ceuvre.

B/Marqueurs spécifiques lis au critére de lavantage principal

— Dispositif par lequel un participant acquiert une so-
ciété réalisant des pertes, met fin a I'activité de cette so-
ciété et utilise les pertes pour réduire sa propre charge
fiscale; — Dispositif de conversion de revenus en capi-
tal, en dons ou autres catégories de recettes taxées a un
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niveau inférieur; — Dispositif de transactions circu-
laires ayant pour résultat un «carrousel» de fonds.

C/Marqueurs spécifiques liés aux opérations transfrontieres

— Dispositif qui prévoit la déduction de paiements trans-
frontieres entre deux ou plusieurs entreprises associées
lorsqu’il en résulte une absence de taxation corréla-
tive; — Dispositif de déduction du méme amortissement
dans plusieurs juridictions; — Dispositif d’allégement de la
double-imposition pour le méme élément de revenu ou de ca-
pital dans plusieurs juridictions; — Transferts d’actifs entre
plusieurs juridictions avec une valeur asymétrique.

D/Marqueurs spécifiques concernant ['échange automatique
d’informations et les bénéficiaires effectifs

— Dispositif portant atteinte 4 'obligation de déclaration et
d’échange automatique d’information, y compris des ac-
cords avec des pays tiers; — Dispositif faisant intervenir une
chaine de propriété formelle ou effective non transparente
rendant impossible d’identifier les bénéficiaires effectifs de
ces personnes.

E/Marqueurs spécifiques concernant les prix de transfert

— Dispositif d’utilisation de régimes de protection unilaté-
raux; — Dispositif de transfert d’actifs incorporels difficiles
a évaluer; — Dispositif de transfert transfrontiére de fonc-
tions et/ou risques et/ou actifs au sein d’un groupe entrainant
une diminution de plus de 50% du bénéfice.

Les marqueurs sont donc tres larges puisque chaque conseil
fiscal transfrontiére semble relever de ’'un des marqueurs
ainsi définis, et ceci en raison de I’absence d’homogénéité au
sein de ’Union européenne au sujet de la matiére imposable
d’une part, et du taux d’imposition d’autre part.

b) La présence d’'un marqueur n’oblige pas toujours a
fournir une déclaration détaillée. Lorsque I’'un des sept
marqueurs en gras dans la liste ci-dessus est rencontré, il n’y
a pas obligatoirement a fournir de déclaration détaillée.

En effet, il faut en outre qu’il soit établi par 'intermédiaire
ou le contribuable que I'avantage principal, ou I'un des avan-
tages principaux, qu’une personne peut raisonnablement
s’attendre a retirer d’un dispositif est 'obtention d’un avan-
tage fiscal.

Le législateur européen précise que, s’agissant des paie-
ments transfrontiéres entre deux ou plusieurs entreprises as-
sociées, la présence d’un marqueur ne permet pas a elle
seule de constituer une raison de conclure qu’un dispositif
remplit le critére de I’avantage principal.

C’est un point important car, par exemple, 'annexe IV de
la directive décrit le cas d’un paiement qui bénéficierait
d’une exonération fiscale totale dans la juridiction ot1 le bé-
néficiaire réside a des fins fiscales; la présence de ce mar-
queur ne permet pas, a elle seule, de constituer une raison
de conclure qu’un dispositif remplit le critére de I'avantage
principal.

La question de savoir si une opération poursuit un but prin-
cipalement fiscal est bien connue des fiscalistes frangais.
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En effet, I’article L 64-A du Livre des procédures fiscales issu
delaLoi n°2018-1317 du 23 décembre 2018 dispose que:

«Afin d’en restituer le véritable caractére et sous réserve de 'appli-
cation de I'article 205 A du code général des impéts, 'administra-
tion est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les
actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des
textes ou de décisions a 'encontre des objectifs poursuivis par
leurs auteurs, ont pour motif principal d’éluder ou d’atténuer les
charges fiscales que I’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés
ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard a sa situation
ou ases activités réelles.»

En d’autres termes, une opération conclue avec un motif
principalement fiscal est constitutive d’un abus de droit
fiscal: 'administration est autorisée a restituer a I’opéra-
tion son caractére véritable, en ’assortissant d’intéréts de
retard et d’une pénalité pouvant atteindre 80% des droits
¢ludés [3].

Il n’est donc pas possible de conseiller une opération ayant
un but principalement fiscal et il faut toujours trouver des
raisons économiques, financiéres ou civiles par exemple,
afin de valider la conclusion d’une opération, ayant aussi un
effet fiscal avantageux.

Méme si le champ du texte peut porter a interprétation,
l’administration a clairement indiqué que le recours aux
baremes fiscaux du démembrement de propriété pour limi-
ter I'assiette imposable ne constituait pas un abus de droit
mais un encouragement par les pouvoirs publics a des trans-
missions anticipées de patrimoine.

Cette lecture est conforme a la jurisprudence Halifax selon
laquelle un assujetti a le droit de choisir la structure de son
activité de maniere a limiter sa dette fiscale (CJUE, 21 février
2006, aff. C-255/02).

Ainsi, un conseil ne peut préconiser ou mettre en ceuvre un
dispositif ayant un avantage principalement fiscal.

§’il le faisait, il exposerait son client a subir les désagré-
ments de 'imposition punitive pour avoir commis un abus
de droit fiscal.

Or, si un conseil fiscal considérait que 'opération conseil-
lée présente un avantage principalement fiscal, et la déclarait
comme telle conformément au texte DAC 6, il constituerait
une preuve quasi-irréfragable du fait que son client a com-
mis un abus de droit fiscal.

11 échapperait certes a 'amende de 10000 euros prévue en
cas de non-déclaration dans le texte DAC 6, mais ferait assu-
rément encourir un important redressement a son client
pour abus de droit, et encourrait personnellement en tant
que professionnel les peines prévues a l'article 1740 A bis du
Code général des impdts qui dispose que:

«I. — Lorsque 'administration fiscale a prononcé & 'encontre du
contribuable une majoration de 80% sur le fondement du c du 1 de
I’article 1728, des b ou ¢ de 'article 1729 ou de I’article 1729-0 A,
toute personne physique ou morale qui, dans I'exercice d’une acti-
vité professionnelle de conseil a caractére juridique, financier ou
comptable ou de détention de biens ou de fonds pour le compte
d’un tiers, a intentionnellement fourni a ce contribuable une pres-
tation permettant directement la commission par ce contribuable
des agissements, manquements ou manceuvres ainsi sanctionnés
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est redevable d’une amende dans les conditions prévues au II du
présentarticle.

La prestation mentionnée au premier alinéa du présent I
consiste a:

1° Permettre au contribuable de dissimuler son identité par la four-
niture d’une identité fictive ou d’un préte-nom ou par 'interposi-
tion d’une personne physique ou morale ou de tout organisme, fi-
ducie ou institution comparable établis 1’étranger;

2° Permettre au contribuable de dissimuler sa situation ou son ac-
tivité par un acte fictif ou comportant des mentions fictives ou par
Pinterposition d’une entité fictive;

3° Permettre au contribuable de bénéficier a tort d’une déduction
du revenu, d’un crédit d’imp6t, d’'une réduction d’imp6t ou d’'une
exonération d’impét par la délivrance irréguliere de documents;
4° Ou réaliser pour le compte du contribuable tout acte destiné a
égarer 'administration.

II. - Camende est égale 4 50% des revenus tirés de la prestation four-
nieau contribuable. Son montantne peutétreinférieur AEUR 10 000.
Cette amende est établie selon les modalités prévues a I’article
L.80 D du livre des procédures fiscales.

En cas de désaccord portant sur les agissements, manquements
ou manceuvres du contribuable mentionnés auIdu présentarticle,
les garanties et voies de recours qui lui sont offertes bénéficient
également 4 la personne contre laquelle 'amende mentionnée au
premier alinéa du présent IT a été prononcée.

Lorsque les majorations mentionnées au I font I'objet d’un dé-
grévement ou d’une décharge pour un motiflié a leur bien-fondé,
I’amende qui a été prononcée a l’encontre du tiers fait 'objet d’une
décision de dégrevement.

L'amende n’est pas applicable en cas de poursuites engagées
contre le professionnel sur le fondement de I'article 1742.

III. — La personne sanctionnée par 'amende prévue au I n'est pas
admise a participer aux travaux des organismes institués aux ar-
ticles 1650 21652, 1653 A, 1653 C et 1653 F du présent code ni a ceux
dela commission prévue au II de l’article L. 228 du livre des procé-
dures fiscales.»

Le nouveau texte n'ajoute doncrien aux obligations actuelles
des conseils fiscaux en France: on ne peut pas assister un
client pour une opération dont le but serait essentiellement/
principalement fiscal.

Des lors, il est permis de penser que le nouveau texte DAC 6
ne modifiera pas la pratique actuelle mais renforcera au
contraire chez tous les professionnels la pédagogie néces-
saire a la détermination des buts non fiscaux d’une préconi-
sation.

C’est une nécessité impérieuse au regard du fait que, s’il
apparait qu'aucun intermédiaire n’est assujetti a 'obliga-
tion déclarative, elle repose sur le contribuable lui-méme
(article 1649 AE 5°).

Le professionnel doit donc pouvoir justifier les raisons pour
lesquelles I’assistance procurée ne visait pas a 'obtention
d’un avantage principalement fiscal, dans le cas ot «pour se
couvrir», le contribuable choisissait de déclarer 'opération.

EXPERT FOCUS 20203 /7



«DAC 6» SUR LENTRAIDE ADMINISTRATIVE

3. LES INTERMEDIAIRES TENUS DE DECLARER

11 résulte du nouvel article 1649 AE du Code général des im-
p6ts que I'intermédiaire ayant participé 4 la mise en ceuvre
d’un dispositif transfrontiére est tenu de remplir la déclara-
tion s’il remplit I'une des conditions suivantes:

— étre fiscalement domicilié, résident ou avoir son siége en
France; — posséder en France un établissement stable par
I'intermédiaire duquel les services concernant le dispositif
sont fournis; — étre constitué en France ou régi par le droit
francais; — étre enregistré aupres d’un ordre ou d’une asso-
ciation professionnelle en rapport avec des services juri-
diques, fiscaux ou de conseil, ou bénéficier d’une autorisa-
tion d’exercer en France délivrée par tel ordre ou association
professionnelle.

C’est la reprise du paragraphe 21 de l'article 1 de la directive,
aprés avoir remplacé les mots «Etat membre» par «France».

Ne releve donc pas des obligations prévues par la direc-
tive le professionnel du Conseil qui exerce exclusivement en
Suisse (fiduciaire, avocat ou notaire p. ex.) et ne dispose pas
d’une d’implantation ou d’un partenariat avec un profes-
sionnel du Conseil au sein de I'Union européenne.

Les établissements stables situés hors de France d’un in-
termédiaire fiscalement domicilié ou résident en France,
pour les dispositifs se rattachant a leur activité, ne sont pas
concernés par l’obligation de déclaration mentionnée a I’ar-
ticle 1649 AD.

4. CONCLUSION: PROPOSITION DE TROIS
PRINCIPES DE BONNE CONDUITE POUR LES
CONSEILS EN SUISSE

Méme si les obligations du texte DAC 6 ne pésent pas a
priori sur les professionnels en Suisse, une grande vigilance
s’impose.
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En effet, lorsqu'aucun intermédiaire ne se trouve dans
l’obligation de déclarer, cest sur le contribuable lui-méme
que repose l'obligation déclarative (article 1649 E 5° du Code
général des impbts).

Dés I’instant ol un Conseil en Suisse travaille pour un
contribuable frangais sans autre intermédiaire qui serait pro-
fessionnel dans I'Union européenne assujetti a I'obligation
de déclarer, il s’expose a ce que le contribuable signale toute
préconisation en application de DAC 6.

En outre, ce texte s’ajoute aux dispositifs existants qu’il
ne remplace pas et que I'objet de I’étude n’est pas de citer.

En tout état de cause, chaque prestation fournie par un
professionnel du conseil devrait saccompagner d’une expli-
cation complete a 'intention du bénéficiaire de la presta-
tion pour expliquer qu’il n’y a pas de planification agressive
(a défaut de quoi le contribuable encourt le nouvel abus de
droit). [

Notes: 1) Les cinq nouveaux articles du Code général des impdts sont repro-
duits en annexe. 2) Commission ouverte du Barreau de Paris, vendredi 10 jan-
vier 2020: sur I'incompatibilité d’une obligation déclarative de schémas fis-
caux avec le secret professionnel de I'avocat, en application notamment d’une
jurisprudence abondante de la Cour européenne des droits de ’homme. 3) La
procédure d’abus de droit n’est pas applicable lorsque le contribuable, préa-
lablement a Ia conclusion d’un ou plusieurs actes, a consulté 'administration
centrale par écrit sur la validité de 'opération et que 'administration n’a pas
répondu dans les six mois.

Annexe: LES NOUVEAUX ARTICLES DU CODE GENERAL DES IMPOTS

Article 1649-AD

I.-Une déclaration d’un dispositif transfronticre est sous-
crite aupres de 'administration fiscale, sous forme déma-
térialisée, par 'intermédiaire ayant participé a la mise en
ceuvre de ce dispositif ou par le contribuable concerné.

II.-Pour I'application des dispositions du I, est considéré

comme transfrontiere tout dispositif prenantla forme d’un

accord, d’'un montage ou d’un plan ayant ou non force exé-
cutoire et concernantlaFrance et un autre Etat, membre ou

nondel’Union européenne, deslors que 'une au moins des

conditions suivantes est satisfaite:

a) Au moins un des participants au dispositif n'est pas fisca-
lement domicilié ou résident en France ou n’y a pas son sicge;

b) Au moins un des participants au dispositif est fiscale-
ment domicilié, résident ou a son siége dans plusieurs Etats

ou territoires simultanément;
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¢) Aumoins un des participants au dispositif exerce une ac-
tivité dans un autre Etat ou territoire par I’intermédiaire

d’un établissement stable situé dans cet Etat ou territoire,
le dispositif constituant une partie ou la totalité de I’acti-
vité de cet établissement stable;

d) Au moins un des participants au dispositif exerce une

activité dans un autre Etat ou territoire sans y étre fiscale-
ment domicilié ou résident ni disposer d’établissement

stable dans cet Etat ou territoire;

¢) Le dispositif peut avoir des conséquences sur 1’échange

automatique d’informations entre Etats ou territoires ou

sur I’identification des bénéficiaires effectifs.

IIL-Pour l'application des dispositions du I, est considéré
comme devant faire 'objet d'une déclaration tout disposi-
tif transfronticre comportant au moins I'un des marqueurs
mentionnés au IT de I’article 1649 AH.
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Un dispositif transfrontiére comportant un marqueur re-
levant delacatégorie A, mentionnée au A du II du méme ar-
ticle1649 AH, dela catégorie B mentionnée au Bdu méme
ITouauidubetauxcetddui°delacatégorie C mention-
née au C du méme II, ne fait 'objet d’une déclaration que
s’il satisfait au critére de 'avantage principal définiauIdu
méme article 1649 AH.
Un dispositif transfrontiére peut étre constitué par une

série de dispositifs. Il peut comporter plusieurs étapes ou
parties.

IV.-Les informations contenues dans la déclaration men-
tionnée au I du présent article sont précisées par décret.

Article 1649-AE

I.-1°intermédiaire mentionné a I’article 1649 AD est
toute personne qui congoit, commercialise ou organise un
dispositif transfrontiére devant faire I'objet d*une déclara-
tion, le met a disposition aux fins de sa mise en ceuvre ou
en gere la mise en ceuvre.

Est également considérée comme intermédiaire toute
personne qui, compte tenu des faits et circonstances perti-
nents et sur la base des informations disponibles ainsi
que de I’expertise en la matiere et de la compréhension
qui sont nécessaires pour fournir de tels services, sait ou
pourrait raisonnablement étre censée savoir qu’elle s’est
engagée a fournir, directement ou par ’intermédiaire
d’autres personnes, une aide, une assistance ou des
conseils concernant la conception, la commercialisation
ou lorganisation d’un dispositif transfrontiére devant
faire I’'objet d’une déclaration, ou concernant sa mise a
disposition aux fins de mise en ceuvre ou la gestion de sa
mise en ceuvre;

2° U'intermédiaire souscrit la déclaration prévue a ’article
1649 AD s’il remplit I'une au moins des conditions sui-
vantes:

a) Etre fiscalement domicilié, résident ou avoir son siége
en France.

Les établissements stables situés hors de France d’un in-
termédiaire fiscalement domicilié ou résident en France,
pour les dispositifs se rattachant a leur activité, ne sont
pas concernés par l'obligation de déclaration mentionnée
al’article 1649 AD;

b) Posséder en France un établissement stable par I’inter-
médiaire duquel sont fournis les services concernant le dis-
positif;

c) Etre constitué en France ou régi par le droit francais;

d) Etre enregistré auprés d’un ordre ou d’une association
professionnelle en rapport avec des services juridiques, fis-
caux ou de conseil, ou bénéficier d’une autorisation d’exer-
cer en France délivrée par un tel ordre ou association pro-
fessionnelle;

3° Lorsque plusieurs intermédiaires participent a la mise
en ceuvre d’'un méme dispositif, l’'obligation déclarative
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incombe a chacun d’entre eux. Un intermédiaire est cepen-
dant dispensé de 'obligation déclarative s’il peut prouver,
par tout moyen:

— qu’une déclaration comportant I’ensemble des informa-
tions requises a déja été souscrite par un autre intermé-
diaire, en France ou dans un autre Etat membre de ’Union

européenne; ou ~ qu’une déclaration a déja été souscrite

parunautre intermédiaire en France ou dans un autre Etat

membre de I’Union européenne, que les autres intermé-
diaires ou, a défaut, les contribuables concernés par le dis-
positif transfrontiére devant étre déclaré ont regu la notifi-
cation prévue au présent article, et que lui-méme n’a pas

recu une telle notification;

4°L'intermédiaire soumis a une obligation de secret pro-
fessionnel dont la violation est prévue et réprimée par ’ar-
ticle 226-13 du code pénal souscrit, avec I’accord du ou des
contribuables concernés par le dispositif transfronticre, la
déclaration mentionnée a I’article 1649 AD.

A défaut de cet accord, I’intermédiaire notifie A tout
autre intermédiaire I'obligation déclarative qui lui in-
combe.

Enl’absence d’autre intermédiaire, la notification d’obli-
gation déclarative est adressée au contribuable concerné
par le dispositif transfrontiere. L'intermédiaire transmet
également au contribuable concerné, le cas échéant, les in-
formations nécessaires au respect de son obligation décla-
rative.

Les notifications prévues ci-dessus sont effectuées par
tout moyen permettant de leur conférer date certaine;

5°Dans tous les cas, en I’absence de tout intermédiaire
soumis al’obligation déclarative de I’article 1649 AD, cette
obligation incombe au contribuable concerné par le dis-
positif transfronticre.

II.-Le contribuable concerné par un dispositif transfron-
tiere est toute personne a qui un dispositif transfrontiere
devant faire 'objet d’une déclaration est mis a disposition
aux fins de sa mise en ceuvre, ou qui est disposée a mettre
en ceuvre un dispositif transfrontiére devant faire I'objet
d’une déclaration, ou qui a mis en ceuvre la premiére étape
d’un tel dispositif.

Lorsqu’il existe plusieurs contribuables concernés, 1’obli-
gation déclarative incombe au contribuable concerné qui
occupe la premiére place dans la liste ci-apres:

a) Le contribuable concerné a arrété avec I’intermédiaire
le dispositif transfrontiére devant faire I’objet d’une dé-
claration;

b) Le contribuable concerné gere la mise en ceuvre du dis-
positif.

Tout contribuable concerné n'est dispensé de 'obligation
déclarative que dans la mesure ot il peut prouver, par tout
moyen, qu’un autre contribuable concerné a déja souscrit
une déclaration comportant 'ensemble des informations
requises.
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Article 1649-AF

L-Lorsqu’un intermédiaire est soumis a une obligation dé-
clarative similaire 4 celle prévue a l'article 1649 AD dans
plusieurs Etats membres de I’Union européenne, le dis-
positif transfrontiére est déclaré exclusivement aupres de
I’administration fiscale francaise quand la France est
I’Etat membre de I’Union européenne qui occupe la pre-
miere place dans la liste ci-apres:

a) UEtat membre dans lequel I'intermédiaire est fiscale-
ment domicilié ou résident ou a son si¢ge social;

b) Etat membre dans lequel I’intermédiaire posséde un
établissement stable par I’intermédiaire duquel les ser-
vices concernant le dispositif sont fournis;

¢)LEtat membre dans lequel I’intermédiaire est constitué
ou par le droit duquel il est régi;

d) Etat membre dans lequel I’intermédiaire est enregistré
aupres d’un ordre ou d’une association professionnelle en
rapportavecdes services juridiques, fiscaux ou de conseil.
II.-Lorsqu’en application du I, il subsiste une obligation
de déclaration multiple, I’intermédiaire est dispensé de
la souscription de la déclaration des lors qu’il peut prou-
ver par tout moyen que le dispositif transfronticre a fait
lobjet d’une déclaration dans un autre Etat membre de
I’Union européenne.

III.-Lorsqu’un contribuable concerné est soumis a une obli-
gation déclarative similaire a celle prévue a l’article 1649

AD dans plusieurs Etats membres de I’Union européenne,
le dispositif transfrontiére est déclaré exclusivement au-
prés de 'administration fiscale frangaise quand la France

est ’Etat membre de I’Union européenne qui occupe la

premiere place dans la liste ci-apres:

a) Etat membre dans lequel le contribuable concerné est
fiscalement domicilié, résident ou a son siege social;

b) Etat membre dans lequel le contribuable concerné pos-
sede un établissement stable qui bénéficie du dispositif;

¢) L'Etat membre dans lequel le contribuable concerné per-
coit des revenus ou y réalise des bénéfices;

d) LEtat membre dans lequel le contribuable concerné exerce

une activité bien qu’il ne soit résident a des fins fiscales et

ne posséde d’établissement stable dans aucun Etat membre.

IV.-Lorsqu’en application du III, il subsiste une obligation
de déclaration multiple, le contribuable concerné est dis-
pensé de la souscription de la déclaration des lors qu’il peut
prouver par tout moyen que le dispositif transfrontiére a
fait 'objet d’une déclaration dans un autre Etat membre
de I’Union européenne.

Article 1649-AG

L.-1° Uintermédiaire souscrit la déclaration prévue a I’'ar-
ticle 1649 AD dans un délai de trente jours a compter de
la premiére des dates suivantes:

a) Lelendemain du jour dela mise a disposition aux fins de
mise en ceuvre du dispositif transfrontiére devant faire
l’objet d’une déclaration;

3|2020 EXPERT FOCUS

FISCALITE

b) Le lendemain du jour ou le dispositif transfrontiere de-
vant faire l’'objet d’une déclaration est prét a étre mis en
ceuvre;

c)Le jour de la réalisation de la premiére étape de la mise
en ceuvre du dispositif transfrontiere;

2° Nonobstant les dispositions du 1° du présent I, les inter-
médiaires mentionnés au second alinéa du 1° du I de I’ar-
ticle 1649 AE sont tenus de souscrire la déclaration prévue
alarticle 1649 AD dans un délai de trente jours a compter
du lendemain du jour ot ils ont fourni, directement ou
par 'intermédiaire d’autres personnes, une aide, une as-
sistance ou des conseils;

3°Lorsque ’'intermédiaire a pour obligation, en applica-
tion du 3° du I de I'article 1649 AE, de notifier son obliga-
tion déclarative a tout autre intermédiaire et/ou au contri-
buable concerné, cette notification est concomitante a la
souscription de sa déclaration;

4°Lintermédiaire communique également tous les trois
mois une mise a jour des informations précisées par décret
relatives a des dispositifs congus, commercialisés, préts a
étre mis en ceuvre ou mis a disposition aux fins de mise en
ceuvre sans avoir besoin d’étre adaptés de fagon impor-
tante. Les modalités de cette mise 4 jour sont précisées par
décret.

II.-1° Le contribuable concerné a qui incombe 1'obligation

de déclaration prévue a l'article 1649 AD souscrit la décla-
ration dans un délai de trente jours a compter de la pre-
micre des dates suivantes:

a)Le lendemain du jour de la mise a disposition aux fins

de mise en ceuvre du dispositif transfrontiere devant faire

l’objet d’une déclaration;

b) Du lendemain du jour ot le dispositif transfrontiére de-
vant faire 'objet d’une déclaration est prét a étre mis en

ceuvre;

¢)Du jour de la réalisation de la premiére étape de la mise

en ceuvre du dispositif transfrontiere;

2° Nonobstant les dispositions du 1° du présent II, lorsque
le contribuable concerné a regu notification de son obliga-
tion déclarative en application du 4° du I, il souscrit la dé-
claration dans un délai de trente jours a compter du jour
delaréception de cette notification.

Chaque contribuable concerné par un dispositif trans-
frontiere devant faire l'objet d’une déclaration déclare
chaque année l'utilisation qu’il en a faite au titre de 'année
précédente selon les modalités fixées par un arrété du mi-
nistre chargé du budget.

IIL-Pour l'application des dispositions des I et IL, la pre-
micre étape de la mise en ceuvre s’entend de tout acte juri-
dique ou opération économique, comptable ou d’option fis-
cale en vue de mettre en ceuvre le dispositif transfrontiere.
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Article 1649-AH

Pour l'application du III de ’article 1649 AD, le critere de
I’avantage principal et les marqueurs des dispositifs trans-
frontiéres faisant 'objet d’une obligation déclarative sont
ainsi définis:

I.-Les marqueurs généraux relevant de la catégorie A men-
tionnée au A du IT du présent article et les marqueurs spé-
cifiques relevant de la catégorie B mentionnée au B du II
précité ainsi que duidub et aux cetd du1° dela catégorie C
mentionnée au C du II précité, ne peuvent étre pris en
compte que lorsqu’ils remplissent le critére de 'avantage
principal.

Ce critere est rempli s’il est établi que I’avantage princi-
pal ou 'un des avantages principaux qu’une personne
peut raisonnablement s’attendre a retirer d’un dispositif,
compte tenu de I'ensemble des faits et circonstances perti-
nents, est 'obtention d’un avantage fiscal.

Dans le cas d’un marqueur relevant du 1° de la catégorie
C précitée, la présence des conditions prévues au i du b ou
aux c et d du 1° de cette catégorie, ne constitue pas a elle
seule une raison de conclure qu'un dispositif remplit le
critére de 'avantage principal.

I1.-A.-Un dispositif comprend un marqueur général lié au
critére de ’avantage principal ou «marqueur de catégorie A»,
lorsqu’il présente I'une des caractéristiques suivantes:

1° Le contribuable concerné ou un participant au disposi-
tif s'engage a respecter une clause de confidentialité selon
laquelle il peut lui étre demandé de ne pas divulguer a
d’autres intermédiaires ou aux autorités fiscales comment
le dispositif pourrait procurer un avantage fiscal;

2° U'intermédiaire est en droit de percevoir des honoraires,
intéréts ou rémunération pour financer les cofits et autres
frais, pour le dispositif et ces honoraires, intéréts ou rému-
nération sont fixés par référence:

a) Aumontant de I’avantage fiscal découlant du dispositif;
ou

b) Au fait qu’un avantage fiscal découle effectivement du
dispositif. Cela peut inclure une obligation pour I’inter-
médiaire de rembourser partiellement ou enti¢rement
les honoraires si I’avantage fiscal escompté découlant du
dispositif n’a pas été completement ou partiellement gé-
néré;

3°Le dispositif dont la documentation et/ou la structure
sonten grande partie normalisées et qui estaladisposition
de plusd’un contribuable concerné sans avoir besoin d’étre
adapté de fagon importante pour étre mis en ceuvre.

B.-Un dispositif comprend un marqueur spécifique lié
au critere de I’avantage principal, ou «marqueur de caté-
gorie B», lorsqu’il présente I'une des caractéristiques sui-
vantes:
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1° Un participant au dispositif prend artificiellement des
mesures qui consistent a acquérir une société réalisant des
pertes, a mettre fin a I’activité principale de cette société
et a utiliser les pertes de celle-ci pour réduire sa charge fis-
cale, y compris par le transfert de ces pertes a une autre ju-
ridiction ou par’accélération de l'utilisation de ces pertes;

2°1l a pour effet de convertir des revenus en capital, en
dons ou en d’autres catégories de recettes qui sont taxées
aun niveau inférieur ou ne sont pas taxées;

z°Ilinclut des transactions circulaires ayant pour résultat
un «carrousel» de fonds, a savoir au moyen d’entités inter-
posées sans fonction commerciale primaire ou d’opéra-
tions qui se compensent ou sannulent mutuellement ou
qui ont d’autres caractéristiques similaires.

C.-Un dispositif comprend un marqueur spécifique lié aux
opérations transfrontieres, ou «marqueur de catégorie C»,
lorsqu’il présente I’'une des caractéristiques suivantes:

1°11 prévoit la déduction des paiements transfronticres ef-
fectués entre deux ou plusieurs entreprises associées et
'une au moins des conditions suivantes est remplie:

a) Le bénéficiaire ne réside a des fins fiscales dans aucune
juridiction fiscale;

b) Mémessile bénéficiaire réside a des fins fiscales dans une
juridiction, cette juridiction:

i) ne léve pas d’impat sur les sociétés ou leve un imp6t sur
les sociétés a taux zéro ou presque nul; ou

ii) figure sur une liste de juridictions de pays tiers qui ont
été évaluées par les Etats membres collectivement ou dans
le cadre de I’Organisation de coopération et de développe-
ment économiques comme étant non coopératives;

c)Le paiement bénéficie d’'une exonération fiscale totale
dans la juridiction ou le bénéficiaire réside a des fins fis-
cales;

d)Le paiement bénéficie d’un régime fiscal préférentiel
dans la juridiction ot le bénéficiaire réside a des fins fis-
cales;

2°11 prévoit que des déductions pour le méme amortisse-
ment d’un actif sont demandées dans plus d’une juridic-
tion;

3° 1l prévoit qu’un allégement au titre de la double imposi-
tion pour le méme élément de revenu ou de capital est de-
mandé dans plusieurs juridictions;

4°Ilinclut des transferts d’actifs etil existe dansles juridic-
tions concernées une différence importante dans le mon-
tant considéré comme étant payable en contrepartie des
actifs.

D.-Un dispositif comprend un marqueur spécifique concer-
nant I’échange automatique d’informations et les bénéfi-
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ciaires effectifs, ou «marqueur de catégorie D», lorsqu’il
présente I'une des caractéristiques suivantes:

1°11 est susceptible d’avoir pour effet de porter atteinte a
'obligation de déclaration en vertu du droit mettant en
ceuvre la législation de I’Union européenne ou tout accord
équivalent concernant I’échange automatique d’informa-
tions sur les comptes financiers, y compris des accords
avec des pays tiers, ou qui tire parti de 'absence de telles
dispositions ou de tels accords. De tels dispositifs incluent
au moins ce qui suit:

a) Lutilisation d’un compte, d’'un produit ou d’un investis-
sement qui n’est pas ou dont ’objectif est de ne pas étre un
compte financier, mais qui posséde des caractéristiques
substantiellement similaires a celles d’un compte finan-
cier;

b) Le transfert de comptes ou d’actifs financiers vers des ju-
ridictions qui ne sont pas liées par I’échange automatique
d’informations sur les comptes financiers avec I’Etat de
résidence du contribuable concerné, ou le recours a de
telles juridictions;

c)La requalification de revenus et de capitaux en produits
ou en paiements qui ne sont pas soumis a I’échange auto-
matique d’informations sur les comptes financiers;

d)Le transfert ou la conversion d’une institution finan-
ciere, d’un compte financier ou des actifs qui s’y trouvent
en institution financiére, en compte financier ou en actifs
qui ne sont pas a déclarer en vertu de I’échange automa-
tique d’informations sur les comptes financiers;

e) Le recours a des entités, constructions ou structures ju-
ridiques qui suppriment ou visent a supprimer la déclara-
tion d’un ou plusieurs titulaires de compte ou personnes
détenant le contrdle dans le cadre de I’échange automa-
tique d’informations sur les comptes financiers;

f) Les dispositifs qui portent atteinte aux procédures de
diligence raisonnable utilisées par les institutions finan-
cieres pour se conformer aleurs obligations de déclarer des
informations sur les comptes financiers, ou qui exploitent
les insuffisances de ces procédures, y compris le recours a
des juridictions appliquant de maniére inadéquate ou in-
suffisante la législation relative a 1a lutte contre le blanchi-
ment de capitaux, ou ayant des exigences insuffisantes en
matiere de transparence en ce qui concerne les personnes
morales ou les constructions juridiques;

2° 11 fait intervenir une chaine de propriété formelle ou ef-

fective non transparente par le recours a des personnes,
des constructions juridiques ou des structures:
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a) Qui n'exercent pas une activité économique substan-
tielle sappuyant sur des effectifs, des équipements, des

ressources et des locaux suffisants; et

b) Qui sont constitués, gérés, contrdlés ou établis ou qui ré-
sident dans toute juridiction autre que la juridiction de ré-
sidence de I'un ou plusieurs des bénéficiaires effectifs des

actifs détenus par ces personnes, constructions juridiques

ou structures; et

c) Lorsque les bénéficiaires effectifs de ces personnes, cons-
tructions juridiques ou structures, au sens de la directive

(UE) 2015/849 du Parlement européen et du Conseil du

20 mai 2015 relative a la prévention de I'utilisation du sys-
téme financier aux fins du blanchiment de capitaux ou du

financement du terrorisme, modifiant le reglement (UE)

n°648/2012 du Parlement européen et du Conseil et abro-
geant la directive 2005/60/CE du Parlement européen et

du Conseil et la directive 2006/70/CE de la Commission,
sont rendus impossibles a identifier.

E.-Un dispositif comprend un marqueur spécifique concer-
nant les prix de transfert, ou «marqueur de catégorie E»,
lorsqu’il présente I'une des caractéristiques suivantes:

1°1l prévoit I'utilisation de régimes de protection unilaté-
raux;

2°11 prévoit le transfert d’actifs incorporels difficiles 4 éva-
luer, qui sont des actifs incorporels ou des droits sur des

actifs incorporels pour lesquels, au moment de leur trans-
fert entre des entreprises associées:

a) Il n’existe pas d’éléments de comparaison fiables; et

b) Au moment ot1 I'opération a été conclue, les projections

concernant les futurs flux de trésorerie ou revenus atten-
dus de I'actif incorporel transféré, ou les hypotheses utili-
sées pour évaluer cet actif incorporel sont hautement in-
certaines, et il est donc difficile de prévoir dans quelle me-
sure l'actif incorporel débouchera finalement sur un succes

au moment du transfert;

3°Il met en jeu un transfert transfronticre de fonctions et/
ou de risques et/ou d’actifs au sein du groupe, si le béné-
fice avant intéréts et impdts annuel prévu, dans les trois
ans suivant le transfert, du ou des cédants, est inférieur a
50% du bénéfice avant intéréts et impdts annuel prévu de
ce cédant ou de ces cédants si le transfert n’avait pas été ef-
fectué.
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