Ethique et fiscalité

par Michel TALY, avocat associé, Arsene-Taxand
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Je commencerai par une remarque préliminaire raioament a ce qu’indique le programme

du collogue, je ne suis pas un avocat spécialidésealité éthiqgue. A ma connaissance, cette
spécialité n’existe pas et je ne suis pas sdr ‘@mepourrait en vivre ! En revanche, comme

tout les fiscalistes, je suis concerné en permaneac la dimension éthiqgue de mon métier,
car celle-ci recoupe largement, on le verra plud, thappréciation de la limite a ne pas

franchir dans 'optimisation fiscale. Cette limitéest pas une question théorique que I'on se
pose de temps en temps, quand on prend du recabt @ne question qui se pose

concretement pour chaque dossier.

En effet, en principe, la relation fiscalité etigtre est extrémement simple : la fraude — c'est-
a-dire le non respect de la loi - est interditéagitimisation — c'est-a-dire I'utilisation habile
de la loi - est autorisée.

Dans la pratique, les choses sont moins simplesil gaa des facons d'utiliser la loi qui
peuvent paraitre «trop habiles pour étre honnétdsy aurait donc une notion d’exces
d’habileté, qui est a la fois un probleme éthigume-que je fais est malhonnéte — et juridique
— car le Code des Impébts permet a I'administratienréprimer cet exces d’habileté en le
gualifiant d’abus de droit.

L’'approche juridique concerne forcément I'entregripuisqu’elle impliqgue un risque de
redressement (assorti, qui plus est, de lourdeslip&s) égales a 80% du montant des droits
redressés). Ce risque de redressement — il y aslirenn probléme d’appréciation — doit étre
pris en compte par les procédures internes daépnse comme tout autre risque.

Pour I'approche éthique, la réponse est moins @étede on peut concevoir qu'a titre
individuel, une personne physique décide de ne gllas jusqu’au bout de la démarche
d’optimisation, et s'impose volontairement de resen deca de ce qui aurait été
techniguement possible, pour ses propres impotsrezanche, une telle attitude parait
difficilement envisageable en tant que salarié,rges impots de I'entreprise : en tant que
responsable fiscal d'une entreprise, je ne peux, s ma propre initiative, payer
volontairement plus que ce que je pense légalepusdible. Il faudrait pour cela que le degré
d’agressivité d’optimisation fiscale jugé accepeabhr I'entreprise soit fixé par une régle
interne définie clairement et qu'une procédure isgitaurée pour juger au cas par cas (comme
pour I'approche juridique, il y a bien sdr, un péhe d’appréciation).



On aurait donc en théorie deux raisons distinctesaiter la question du niveau d’agressivité
acceptable pour I'optimisation fiscale dans la gonance de I'entreprise : au chapitre de la
maitrise des risques et a celui des valeurs éthidd@ns chaque cas, il faudrait a la fois fixer
une régle et une procédure de décision au casapar

1) Approche par les risques

Intégrer la fiscalité dans les procédures de ctatiés risques revient a définir un processus
de décision formalisé comportant des documentdséeti des regles de gouvernance
permettant d’'aboutir a des décisions de faire oupa® faire, dossier par dossier, et se
substituant aux décisions résultant habituellentams les entreprises d’'un processus plus
informel géré par le Directeur Fiscal en liaisoe@sga hiérarchie.

Au cours de ce processus informel, le respons#ual fest amené a se poser deux questions :

> Est-ce que le traitement fiscal que jenvisagejestiquement fondé en droit ? La
réponse a cette question n’est pas du type oui,/mais probabiliste : quelles sont les
chances de gagner un contentieux éventuel ? Laidéciepose donc a la fois sur une
estimation de ces chances et sur la fixation deuwil gl’acceptabilité (par exemple :
50% ou 80%)

» Méme si je réponds oui a la question précédenteelley va étre I'attitude de
'administration fiscale ? Celle-ci peut avoir uappréciation différente de la mienne
sur I'issue du contentieux, et surtout elle petenie un seuil assez bas de probabilité
de succes pour tenter sa chance ! Perdre un cmnbenie présente pas les mémes
inconvénients pour le contribuable et pour I'adstirgtion, celle-ci visant souvent la
dissuasion. Or, tout le monde n’'est pas prét domik#r un contentieux, méme s’il
pense gu’il va le gagner. Certaines entreprisegos@eront donc pour objectif de ne
retenir que des schémas ayant des chances raisemmktbne pas étre contestés par
'administration.

Pour chaque dossier, le responsable fiscal derdpnse s’est forcément posé les questions
ci-dessus, mais c’est souvent de facon informeligl ne reste pas forcément beaucoup de
traces écrites de cette réflexion.

Formaliser une procédure de gestion du risquel fcsossiste donc a documenter ce qui restait
informel et a fixer un processus de décision (pan®le, niveau hiérarchique requis en
fonction de I'enjeu, création de comités).

2) Approche éthigue :

Intégrer une dimension éthique dans la gestioradisdalité d’un groupe consiste a définir de
facon opérationnelle la frontieére entre I'habilatEeptable et I'exces d’habileté inacceptable.
A titre individuel, tout fiscaliste peut répondreeétte question, pour lui, et au cas par cas. La
guestion est donc de passer de cette appréciatimomqmelle et ponctuelle a la définition
d'une régle générale et collective permettant & tes décideurs concernés dans le groupe
d’apporter des réponses homogenes au cas par cas.

Si un fiscaliste expérimenté, ayant une vision ogtecdes schémas d’optimisation qui posent
probléme, prend une feuille blanche et tente d’écune telle régle, il va probablement



s’apercevoir que I'approche éthique collective dlbale fait a tracer la méme frontiére que
'approche par les risques.

En effet, pour les montages agressifs, 'administnasera le plus souvent en situation

d’'invoquer I'abus de droit ou la fraude a la lobuP apprécier les chances de gagner le
contentieux, il faut forcément se référer a la miébn que donne le Conseil d’Etat de la

fraude a la loi ou de I'abus de droit. Pour legjuypréme de I'impét, sont répréhensibles
« les actes qui, recherchant le bénéfice d’'uneian littérale des textes a I'encontre des
objectifs poursuivis par leurs auteurs, n’ont pue @éspirés par aucun motif autre que celui
d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales quédifessé aurait normalement supportées ».

Or, cette définition peut aussi convenir pour défidans une approche éthique, I'exces
d’habileté. C’est tellement vrai que, lorsque l'adistration fiscale canadienne cherche a
définir les « montages inacceptables », elle eraptwatiquement les mémes termes que le
Conseil d’Etat : pour elle, les planifications aives ont « un fondement juridique dans un
sens tres technique, mais elles vont au-delardertion qu'avait le Parlement au moment de
I'adoption de la loi, et visent essentiellementiéeé le paiement des taxes dues ».

En termes opérationnels, cela revient a dire quédstjuement inacceptable un schéma qui
comporte un risque excessif de redressement canfincontentieux. Il ne reste plus alors,
comme dans toute procédure de maitrise de risquia, foker un pourcentage de risque

acceptable.

Il peut paraitre étrange de vouloir associer unrgentage précis a une appreéciation
qualitative, mais les fiscalistes sont habituésxarf pour le chiffrage des provisions, une
estimation de risque de perdre un contentieuxadiisen fait d’exprimer, par un pourcentage
permettant de calculer la provision, une « notatiate la robustesse du schéma.

Et c'est cette approche de risque qui permet dealreeropérationnelle une politique
d’entreprise en matiére de niveau acceptable «ekagité fiscale ».

Ayant ainsi réconcilié les deux approches et déte¥ran processus opérationnel de décision,
il ne reste plus qu’a décider si celui-ci doit eeshformel ou devenir formalisé.

3) Modalités et conséguences d’'une formalisation du pcessus de décision :

Pourquoi formaliser le processus? Comment le f@neSlles seront les conséquences?

+ Faut-il formaliser ?

Constatant qu'une bonne maitrise du risque de ssdment suffit a assurer une pratique
fiscale conforme a I'éthique, on pourrait étre éede se borner a rappeler au responsable
fiscal et a sa hiérarchie ce que I'on attend d’eaXa matiére et considérer que le probléme
est résolu..

Une telle position semblera toutefois un peu lIégena les groupes qui auront lancé de fagon

générale en leur sein un vaste mouvement de définites valeurs et de refondation de la
gouvernance. On voit mal en effet pourquoi la fiseaesterait en dehors de ce mouvement.

e Comment formaliser?



A ce stade de la réflexion, on voit bien commenmtrigiser le processus. Dans un premier
temps, I'entreprise va fixer le niveau de risqueedpas dépasser (par exemple : au moins 50%
de chances de gagner le contentieux, ou 75%, owem@ar les plus prudentes — vertueuses?
— au moins 50% de chances que le vérificateurlfesmaepte le schéma).

Le seuil retenu va exprimer, comme dans d’autrasailees de la vie de I'entreprise, le
systeme de valeurs : jusqu’ou sommes-nous prétera(en termes de risque et en termes
éthiques, les deux étant de fait mesurés par le em@itere) pour améliorer le profit du

groupe?

Comme il s’agit d’une décision de fond, finalem#&®Bs stratégique, il est naturel qu’elle soit
issue d’'un processus assez solennel, éventuellerakaé par le Conseil d’Administration.

Ensuite, la déclinaison au cas par cas se feraeasdniveaux hiérarchiques en fonction de
I'enjeu en fonction des regles de gouvernance eyairg fixées.

On peut aussi imaginer de compléter la regle géndrar quelques régles pratiques : par
exemple, on peut considérer que la frontiere decéptable est franchie lorsqu’on ne peut
espérer échapper au redressement qu’en dissimuilargartie du « montage », par exemple :

» En cachant I'existence d’'une « contre-lettre » rfiaxi la portée d’'un contrat.
» En multipliant les entités interposées pour « blewies pistes » et empécher de
remonter au bénéficiaire final d’une transaction

On a ainsi une régle pragmatique : lorsque le dmrdble arrive a la conclusion qu’il n'a
aucune chance d’échapper au redressement si 'edratron a en main tous les éléments du
« montage », et qu’il en dissimule certains pougnaenter ses chances, il sait qu’il est
probablement en train de franchir la frontierd’deceptable.

* Quelles seront les conséquences de la formalisati®n

Il est trés probable que I'instauration d’'une pohge formelle, dans le cadre des régles de
gouvernance, ne sera pas sans consequences siwedsl m’optimisation effectivement
pratiqué dans le groupe.

Méme si la regle fixée dans le cadre d’'une formatilim de la décision reste la méme que
celle que pratiquait informellement le directeuscél, et prend pour référence le risque
contentieux avec le méme niveau théorique de rispoepté que celui qui sous-tendait
implicitement les décisions passées, il est prabajpie la pratique postérieure se révelera
dans les faits moins agressive qu'avant la misglare de la procédure. En effet :

» Un comité composé de non spécialistes aura tendaseadonner une plus grande marge
de sécurité qu’un fiscaliste expérimenté.

» L’individualisation de la responsabilité induiterda formalisation rendra les individus
plus hésitants (on I'a bien vu lorsque les direxgefiscaux ont dd certifier la charge
d’'imp6t dans le cadre des nouvelles regles appésadux sociétés cotées aux Etats-Unis)



» La transparence du processus de décision donneraisibilité telle aux opérations (y
compris pour I'inspecteur des imp6ts!) que celagalnh a renoncer a certains schémas.

C’est dailleurs pour cela que les administratidiscales consacrent autant d’effort a
promouvoir la gouvernance d’entreprise en matigseafe: n'ayant pas réussi a maitriser le
développement de [l'optimisation fiscale par le dksement de la norme, ni par

l'intensification des contrbles, et peu assuréed'eféicacité de I'appel au civisme, elles

reportent leurs espoirs sur les procédures intetegentreprises.

C’est ce qui explique que le débat sur les bonegkes de gouvernance pour la maitrise du
risque fiscal ne soit pas apparu, paradoxalemant tes milieux d’entreprises, mais dans les
travaux des administrations fiscales de 'OCDE. Qgsts ont été abordés deux fois, a Séoul
en décembre 2006 et au Cap en janvier 2008, éaibibbjet de rapport publiés.

Pour le moment, le monde des entreprises a prigfidoger ces travaux et ne pas réagir. Mais
il est clair que les administrations ne souhaitgrats en rester a de platoniques
recommandations. Beaucoup d’entre elles envisagendifférencier le traitement des
contribuables (notamment au moment des contr@eadix) en fonction de leurs engagements
de transparence. Sous leur pression, les entrepréspourront éviter de se saisir du sujet.

Gageons qu’a lissue du processus, en matiere idiggattion fiscale comme en d’autres
matieres, intérét bien compris et éthique vont eoger !



