EXPERTISES

FISCALITE

Registre public des trusts :
un fichier censuré

Alors que la lutte contre la fraude et I'évasion fiscales s’est amplifiée depuis la fin des années 2000
et qu'elle s'integre dans une quéte plus large de transparence financiere et de lutte contre les para-
dis fiscaux, le sort que vient de connaitre le « registre public des trusts » est symptomatique de

cette évolution.

e registre constituait un ins-
trument juridique d'un genre
nouveau dans le paysage de la
lutte contre la fraude et I'évasion
fiscales : en imposant une divulgation de
son contenu aupres du public, il revendi-
quait une recherche de transparence sans
concession. Dans une décision en date du
21 octobre 2016, le Conseil constitutionnel
a censuré l'intégralité de ce dispositif, bien
gue seul le caractere public de ce fichier
était contesté sur le fondement du droit au
respect de la vie privée.
Au-dela de la suppression du registre lui-
méme, cette décision confirme les limites
dans lesquelles doivent s'inscrire les me-
sures de lutte contre la fraude et I'évasion
fiscales, sans fermer la porte a I'objectif
de transparence qui avait animé le légis-
lateur lors de |'adoption des dispositions
attaquées.

Le trust, cet inconnu mal-aimé

['origine du trust remonterait aux croi-
sades, afin d'encadrer la pratique des croi-
sés anglais qui confiaient leur patrimoine
a une personne de confiance durant leurs
campagnes militaires. Cette personne,
investie de toute la confiance du croisé,
avait pour mission de détenir, adminis-
trer et éventuellement transmettre les
biens qui lui étaient ainsi confiés, pour le
compte des personnes désignées par le
chevalier croisé et dans le respect de ses

INOTES

m Michael Khayat / avocat associ¢ et Stanislas Pannetier / avocat / Arkwood SCP

volontés. Ce faisant, le croisé s'assurait
de la conservation de son patrimoine et
du sort qui lui serait réservé dans I'hypo-
these ou il ne reviendrait pas de croisade :
transmission aux héritiers, protection des
proches, etc.

Le trust se congoit donc comme un
mécanisme juridique en vertu duquel
un constituant (settlor) se dessaisit de
la propriété de certains biens ou droits,
de maniere irrévocable ou non, au profit
d'un administrateur ayant sa confiance
(trustee), qui regoit la propriété desdits
biens ou droits es-qualités, a charge pour
lui de les administrer pour le compte des
bénéficiaires désignés.

Ce qui fait la singularité du trust, c'est la
distinction, des que les biens ou droits sont
mis en trust, entre la « legal ownership »
détenue par le trustee et I'« economic
ownership » revenant aux bénéficiaires. Le
trustee agissant es-qualités, détient les
biens ou droits mis en trust dans un patri-
moine distinct de son patrimoine person-
nel (ils échappent donc a ses créanciers
personnels par exemple), et supporte une
responsabilité spécifique a raison de ses
actions.

Un outil juridique aux fonctionnali-
tés variées...

La grande liberté dont jouit le constituant
dans la formulation de ses volontés et le
fait qu'elles n'aient vocation a étre révélées

(1) Conseil constitutionnel, QPC n°2016-591, Helen S., 21 octobre 2016

(2) Article 14 de la loi n°2011-900 du 29 juillet 20171 de finances rectificative pour 2011

(8) Audition de Frangois Baroin ministre du Budget, des Comptes publics, de la Fonction publique et de la Réforme de I'Etat, lors de la présenta
tion du projet de la premiére loi de finances rectificative pour 2011 le du 11 mai 2011

(4) Article 1649 AB du Code général des impdts
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a quicongue, pas méme aux bénéficiaires,
conférent au trust une souplesse et une
confidentialité remarquables.

Le trust est utilisé dans tous les pays de
common law ou il est a la fois un outil de
gestion, de planification et de transmission
patrimoniale, présentant une alternative de
choix au testament en ce qu'il permet de
remplir les mémes objectifs tout en évitant
la procédure transitoire dite de probate.
Le droit anglo-saxon ignore en effet le
principe civil selon lequel « le mort saisit
le vif », et la succession du défunt requiert
donc en principe la mise en ceuvre d'une
procédure spécifique et contraignante de-
vant des juridictions spéciales statuant sur
la répartition du patrimoine.

Dans une perspective de planification
successorale, le recours au trust permet
d'assurer la dévolution des actifs concer-
nés avec une grande souplesse quant a la
distribution des revenus et/ou des actifs
du trust dans le temps.

A la différence de l'assurance vie, a
laquelle ses effets pourraient étre com-
parés par certains aspects, le trust peut
survivre apres le déceés de son consti-
tuant, parfois sur plusieurs générations. |l
permet donc, par exemple, d'assurer une
couverture suffisante aux besoins d'un
enfant handicapé apres le déces de ses
parents, ou encore de prévoir une distri-
bution graduelle de revenus ou de fortune
selon I'age d'enfants, de petits-enfants ou



de neveux/nieces.

En réalité, lorsqu'il est utilisé a des fins
patrimoniales, ses termes recélent les in-
tentions testamentaires du constituant en
identifiant les personnes amenées a béné-
ficier du patrimoine transféré a I'adminis-
trateur, parfois méme a leur insu.

Mais les utilisations du trust vont bien
au-dela de la seule sphére patrimoniale :
outil de gestion des plans de pensions ou
d'actionnariat salarié pour les entreprises,
véhicule d'investissement (notamment
immobilier) ou de garantie pour les opé-
rations complexes, protection des per-
sonnes ou des actifs dans des régions
du monde ou leur sécurité est menacée
(risque d'enlévement pour obtenir une ran-
gon, ou de confiscation par exemple)...

... QUi peut aussi étre utilisé a

des fins de fraude

Il va de soi que la souplesse du trust, I'écla-
tement de la propriété qu'il opere, et la
confidentialité inhérente a son concept en
font un outil puissant dont le dévoiement, a
des fins de fraude et d'évasion fiscales par
exemple, peut étre dévastateur.

Sans doute faut-il voir dans la vague de
régularisation de comptes bancaires a
I'étranger a partir du milieu des années
2000, l'origine d'une prise de conscience
trés orientée de la part des autorités fran-
gaises a propos de |'utilisation des trusts
en matiére fiscale, et de la nécessité d'en
encadrer le traitement.

Une lutte contre la fraude happée
par la transparence

Bien que la référence aux trusts dans le
Code général des impots remonte aux
années 1930, l'introduction d'un véritable
corps de régles déterminant de fagon dé-
taillée leur régime fiscal lorsqu'ils ont un
lien avec la France date de la premiére loi
de finances rectificative pour 2011@. Les
discussions sur I'adoption de ce régime
font clairement référence a I'utilisation des
trusts pour dissimuler a l'administration
fiscale la détention d'un patrimoine®.

Cet ensemble de regles, particulierement
rigoureuses, encadre le traitement des
trusts étrangers en matiére de droits de

mutation a titre gratuit, d'impot sur le reve-
nu et d'ISF, lorsqu'ils sont liés a la France,
en raison de l'existence de constituants,
bénéficiaires ou administrateurs résidents
fiscaux de France, ou par la détention di-
recte ou indirecte de biens frangais.

Afin de permettre a I'administration fis-
cale de bénéficier de moyens efficaces
de contréler I'exigibilité de I'impdét dd a
raison des actifs détenus en trust, des
obligations déclaratives pesant sur les
administrateurs de trusts ayant un lien
avec la France® ont été créées. Ces obli-
gations déclaratives, a la fois annuelles
et événementielles, consistent pour
I'essentiel a forcer les administrateurs a
révéler a I'administration fiscale l'identité
des constituants, bénéficiaires et admi-
nistrateurs de ces trusts lorsqu'ils sont
susceptibles d'entrer dans le champ
d'application de la fiscalité frangaise, et
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Le registre des trusts avait
vocation a étre accessible
a tous

de permettre a I'administration fiscale
d'avoir connaissance de la composition
des actifs de ces trusts, ainsi que de tout
évenement les affectant, susceptible
d'étre un fait générateur d'imposition
en France (e.g. décés d'un bénéficiaire,
constituant ou administrateur, mise en
trust d'actifs ou distributions).

Le registre public des trusts a été créé par
la loi de lutte contre la fraude fiscale et la
grande délinquance économique et finan-
ciere®, adoptée fin 2013, en réaction a I'af-
faire Cahuzac et, selon les termes de son
exposé des motifs, afin « de permettre plus
de transparence sur ces montages juri-
diques opaques par lesquels transite 80 %
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de I'évasion fiscale au niveau mondial »©.
Presque trois ans apres le vote du texte,
I'affaire des « Panama Papers » a poussé le
gouvernement a prendre les derniers actes
réglementaires nécessaires a la mise en
ceuvre du registre public des trusts : le
décret en Conseil d'Etat du 10 mai 2016
et l'arrété du 21 juin 2016©.

Le registre a donc pu étre mis en ligne
sur le site de I'administration fiscale le 4
juillet 2016, accessible depuis l'espace
fiscal personnel de toute personne dispo-
sant d'un numéro d'identification fiscal en
France.

Lutte contre la fraude

ou transparence ?

L'intérét d'un tel registre en matiére de
lutte contre la fraude et I'évasion fiscales
parait évident, bien que son efficacité, s'il
n'est alimenté que par les déclarations
déposées spontanément par des contri-
buables qui se sont conformés a leurs
obligations fiscales, soit discutable. Le
caractere public du registre répondait, Iui,
a une recherche de transparence assu-
mée par le |égislateur® et saluée par des
opérateurs associatifs engagés dans la
recherche de transparence('?.

C'est dans cet objectif revendiqué de
recherche de transparence que réside la
grande nouveauté : bien que des prémices
aient pu étre pergues de longue date (avec
I'adoption de la publicité des réles de I'im-
pot sur le revenu par exemple), c'est la pre-
miere fois que les objectifs de lutte contre
la fraude et I'évasion fiscales d'une part, et
de transparence d'autre part étaient aussi
imbriqués dans les motivations d'une dis-
position |égislative.

A la différence de certains autres instru-
ments, comme les fichiers des contrats
d'assurance vie «Ficovie » ou des comptes
bancaires « Ficoba », qui avaient pour seul
objectif la lutte contre la fraude et I'éva-
sion fiscales et dont I'acces était restreint a
des personnes habilitées et apportant leur
concours a cet objectif, le registre des trusts
avait vocation a étre accessible a tous.
Sans doute faut-il voir dans ce double
objectif la consécration de la convergence
entre les deux quétes qui poursuivaient

(5) Article 11 de la loi n°2013-1117 du 6 décembre 2016 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et

financiere.

(6) Amendement n°68 rectifié du député du Doubs Eric Alauzet, adopté lors de la premiere lecture du projet de loi relatif a la lutte contre la fraude

fiscale et la grande délinquance économique et financiere devant I'Assemblée nationale (projet adopté en premiére lecture le 25 juin 2013).
(7) Décret n°2016-567 du 10 mai 2016 relatif au registre public des trusts.
(8) Arrété du 21 juin 2016 relatif aux conditions de d'acces et d'utilisation des informations contenues dans le registre public des trusts.
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jusque-la des trajectoires proches mais
distinctes. Si la transparence financiére, la
lutte contre le blanchiment de capitaux et
le financement du terrorisme ont connu un
intérét croissant au fil des années 1990
c'est la résurgence de la lutte contre les
paradis fiscaux a la fin des années 2000
qui a contribué a rapprocher, par la lutte
contre |'évasion fiscale, la lutte contre la
fraude fiscale et la recherche de transpa-
rence financiere.

Quelle transparence ?

La lutte contre la fraude et I'évasion fis-
cales viendrait donc se dissoudre dans
la recherche plus large de transparence.
Mais a qui incombe la responsabilité
de cette recherche de transparence? Et
quelles en sont les limites au regard des
libertés fondamentales ? Il est en effet |égi-
time de s'interroger sur un registre, placé
sous la responsabilité de I'administration
fiscale et qui compilerait des informa-
tions collectées par ses soins, dont I'acces
serait ouvert au public sans aucune autre
limite que d'avoir un compte personnel sur
le site de I'administration fiscale...

La lutte contre la fraude et I'évasion fis-
cales, en ce qu'elle est désormais partie
intégrante d'une recherche de transpa-
rence qui la dépasse, doit-elle incomber
a la seule administration fiscale ou éga-
lement a d'autres cercles d'intervenants ?
Dans ce dernier cas doit-il s'agir d'interve-
nants qualifiés, démontrant une certaine
expertise et assumant une responsabilité
dans l'exercice de leurs fonctions ou peut-
il s'agir de tout un chacun ?

Au-dela des réponses a ces questions, qui
relévent plus d'un choix de société et dé-
pendent de I'appréciation sociale des élé-
ments en cause, la question de la protection
des libertés fondamentales se pose ! Ou
mettre la limite entre recherche de transpa-
rence et protection de la vie privée ?

Les libertés fondamentales en
question

Des son adoption, le registre public des
trusts présentait une faiblesse de concep-
tion rédhibitoire au regard de la jurispru-
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La question de la protection
des libertés fondamentales
se pose

dence du Conseil constitutionnel en la
matiére : le Iégislateur n'avait pas prévu, au
sein méme de la loi dont certaines dispo-
sitions portaient atteinte aux libertés fon-
damentales, les mesures permettant d'en
garantir la protection.

Dans sa décision du 21 octobre 201617, le
Conseil constitutionnel consideére l'inten-
tion du législateur d'assurer « la transpa-
rence des trusts » afin d'« éviter leur uti-
lisation a des fins d'évasion fiscale et de
blanchiment de capitaux » comme partici-
pant de la poursuite de I'objectif a valeur
constitutionnelle de lutte contre la fraude
et I'évasion fiscales. Corrélativement, le
Conseil constitutionnel reconnait que la
publicité du registre « fournit des informa-
tions sur la maniere dont une personne
entend disposer de son patrimoine » et a
ce titre constitue une atteinte au droit au
respect de la vie privée.

Le Conseil constitutionnel conclut que
cette atteinte est disproportionnée au
regard de I'objectif poursuivi par le 1égis-
lateur, et décide de censurer l'intégralité
de la disposition législative ayant intro-
duit le registre public des trusts au motif
que « le législateur qui n'a pas précisé la
qualité et les motifs justifiant la consulta-
tion du registre, n'a pas limité le cercle des
personnes ayant acces aux données de ce
registre, placé sous la responsabilité de
I'administration fiscale ».

C'est sans doute dans cet oubli du législa-
teur au moment de I'adoption de la loi qu'il
faut rechercher les raisons de la censure
de I'ensemble du registre et non seulement
de son caractere public.

Et maintenant ?

Si un nouveau registre était créé, il
devrait nécessairement tenir compte
de la position du Conseil constitution-
nel et pourrait s'inspirer de fichiers
existants. La question du cercle des
personnes ayant accés a ce nouveau
registre se posera avec, en arriere-
plan, la question de la transparence. Le
Conseil constitutionnel semble prendre
acte de la jonction opérée par le Iégis-
lateur entre lutte contre la fraude fis-
cale et lutte contre le blanchiment de
capitaux, dans une recherche plus
large de transparence.

Par ailleurs, il est particulierement inté-
ressant de relever que la rédaction de la
décision du Conseil constitutionnel ne
restreint pas explicitement la qualité et
les motifs justifiant la consultation du re-
gistre mais exige seulement qu'ils soient
précisés ; et elle impose de prévoir une
limite au cercle des personnes y ayant
acces, sans indiquer la nature de cette
limite.

Il n'est donc pas exclu qu'a l'avenir le
|égislateur imagine des outils dont la
finalité ne serait pas seulement la lutte
contre la fraude et I'évasion fiscales,
mais également la recherche de trans-
parence financiéere, qui seraient acces-
sibles a un cercle plus large que les
seuls fonctionnaires traditionnellement
impliqués dans la lutte contre la fraude
et I'évasion fiscales.

Nul doute en revanche que la recherche
de transparence, en ce qu'elle englobe
désormais la lutte contre la fraude et
I'évasion fiscales, va renouveler les
termes du débat sur la proportionnalité
des mesures prises au regard de I'atteinte
qu'elles portent nécessairement a cer-
taines libertés fondamentales, au premier
rang desquelles le droit au respect de la
vie privée.

Le Conseil constitutionnel pourrait d'ail-
leurs avoir a se pencher tres rapidement
sur ces questions a propos de certaines
mesures en faveur de la transparence
dans la loi « Sapin 2 » adoptée le 8 no-
vembre 201602, m

(9) Propos du député du Doubs Eric Alauzet lors du vote de I'amendement n°68 rectifié ayant introduit le registre public des trusts dans le projet
de loi relative a la lutte contre la fraude et la grande délinquance économique et financiére (compte rendu intégral de la 3¢ séance du 20 juin
2013 lors de la premiere lecture devant I'Assemblée nationale)

(10) Par exemple article de CCFD Terre solidaire du 25 octobre 2016

(17) Conseil constitutionnel, QPC n° 2016-591, Helen S., 21 octobre 2016

(12) Notamment les dispositions sur les lanceurs d'alertes (articles 6A a 6G du texte) et les obligations déclaratives pour les grandes entre-

prises (article 137 du texte).
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