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Le démembrement est le principal outil de la
transmission patrimoniale en France compte tenu de
ses avantages (V. § 1). Cette notion de droit civil est mal
connue des Etats de common law, tels que les Etats-Unis,
alexception de I'Etat de la Louisiane compte tenu de
son passé francais, et le Royaume-Uni (V. § 3 et 8).

Cette méconnaissance est de nature a complexifier le
traitement fiscal du démembrement dans la mesure
oul celui-ci dépend de la qualification juridique du
démembrement en droit américain ou en droit anglais.
Les Etats-Unis hésitent entre «remainder interest » et trust
(V. §5) alors que le Royaume-Uni semble s'accorder sur
I'« interest in possession trust » (V. § 10). Sur la base de ces
notions, chacun des Etats en tire des conséquences au vu des
différents impots (impot sur les revenus, sur les plus-values
et surla transmission a titre gratuit, notamment).

L'analyse de situations précises conduit & démontrer
que le démembrement dans un contexte international
peut s'avérer contreproductif en termes de transmission
patrimoniale.

A titre illustratif, la transmission de la nue-propriété d'un
bien immobilier situé en France par un résident américain
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est susceptible de générer une double imposition, l'une en
France au moment de la donation, l'autre aux Etats-Unis au
moment du décés du donateur (V. § 22).11 en est de méme avec
le Royaume-Uni, ol la transmission d’'un bien immobilier par
un résident anglais génére au moment de la donation, une
imposition au Royaume-Uni au titre des plus-values et une
imposition en France au titre des droits de donation (V. § 25).

Le traitement fiscal de la perception dun dividende d'une
société francaise dont les actions sont démembrées ou
la cession de ces derniéres semble plus sécurisé dans
la mesure ot les Etats-Unis et le Royaume-Uni tendent
a suivre le flux prévu par le droit de constitution du
démembrement (V. § 34 4 36 et V. § 40 a 43), exception
faite de la distribution de réserves faite dans le cadre
franco-anglais et la difficulté que pourrait faire naitre
la mise en place d'un quasi-usufruit.

Le démembrement dans un contexte franco-américain et
franco-anglais est source d'insécurité juridique. Toutefois,
un démembrement constitué avant un transfert de
résidence de I'usufruitier ou du nu-propriétaire vers les
Etats-Unis ou le Royaume-Uni peut tout a fait subsister
sans conséquences fiscales négatives (V. § 44).
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Introduction

1. L'un des principaux outils de I'anticipation de la trans-
mission du patrimoine en France est le démembrement de
propriété. En effet, la transmission de la nue-propriété par voie
de donation et de I'usufruit par voie dextinction, permet de
limiter I'assiette des droits de mutation a titre gratuit a la seule
valeur de la nue-propriété a la date de la transmission initiale.

Le droit positif, 1a jurisprudence et la doctrine adminis-
trative sont venus préciser les droits des nus-propriétaires et
usufruitiers pendant la durée du démembrement et la fiscalité
applicable. Toutefois, ce qui fonctionne dans un contexte
purement domestique francais peut ne pas fonctionner dans
un contexte international lorsque 'usufruitier ou le nu-pro-
priétaire reléve d'un Etat ne connaissant pas la notion de
démembrement, tel qu'un pays de common law comme les
Etats-Unis ou le Royaume-Uni.

Cette problématique est de plus en plus courante compte
tenu de la mobilité des personnes, que celle-ci ait lieu avant
ou aprés la transmission et qu'elle concerne le nu-proprié-
taire ou l'usufruitier. Pour étre correctement appréhendée en
pratique (II), elle suppose de bien comprendre la notion de
démembrement de propriété en droit francais et la manieére
dont elle est interprétée aux Etats-Unis et au Royaume-Uni (I).

I. La notion de démembrement de
propriété en droit francais et son

interprétation aux Etats-Unis et au
Royaume-Uni

A.Lanotion de démembrement de
propriété en droit francais

2. Dans le langage commun, la notion de démembrement
s'entend comme l'action de partager en plusieurs parties ce
qui formait un tout.

En droit francais, 1a propriété se compose d'une part, du
droit de jouir du bien et dautre part, de disposer du bien (abu-
sus). La jouissance du bien se caractérise par le droit duser du
bien (usus) et den percevoir les fruits (fructus). Le partage de
cette propriété, permet de dissocier I'usufruit (usus et fructus)
de lanue-propriété (abusus). On parle alors de démembrement.

L'usufruitier dispose du droit de jouir du bien tandis que
le nu-propriétaire peut disposer du bien, sous réserve de ne
pas nuire aux droits de I'usufruitier. Chacun d'entre eux est
titulaire dun droit réel, ces deux droits coexistant sur la chose.

Les sources du démembrement sont multiples : il peut
étre d'origine légale ou conventionnelle.

Enfin, I'usufruit est nécessairement constitué pour une
durée limitée et c'est 1a son atout dans le cadre de la transmis-
sion du patrimoine. Il peut notamment, étre constitué pour
une durée déterminée ou pour la durée de vie d'une personne
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(usufruit viager). Dans les deux cas, lors de son extinction, c'est-
a-dire al'issue de la durée de I'usufruit pour I'usufruit a durée
déterminée et au déces de 'usufruitier pour I'usufruit viager,
il rejoint la nue-propriété en franchise de droits de mutation®.

B. Approche de la notion de démembrent
dansles droits américain et britannique

1° Etats-Unis

¢ Absence de la notion de démembrement au niveau
fédéral

3.1l est important de rappeler que les Etats-Unis sont un
Etat fédéral. Il en résulte donc, en général, quau moins deux
niveaux de législation fiscale sappliquent a toutes les ques-
tions fiscales. En effet, une législation fiscale s'applique au
niveau de I'Etat des Etats-Unis (niveau fédéral) et une, au
niveau des Etats fédérés (State). Il y en a méme parfois une
troisiéme au niveau de la ville (City).

Par ailleurs, les Etats-Unis reposent sur un systéme de
common law, ce qui explique I'absence de mécanisme de
démembrement de propriété au niveau fédéral et dans la
majorité des Etats fédérés.

Cependant, le concept n’est pas complétement inconnu
aux Etats-Unis dansla mesure ot11a Louisiane, dont le droit
a été fondé en partie sur les principes du droit civil, définit
lanotion de démembrement dans son code civil. Larticle 477
du code civil de Louisiane dispose ainsi que « La propriété est
un droit qui confére a une personne une autorité directe, exclusive et
immeédiate surune chose. Le propriétaire de la chose peut en user, en
jouiret en disposer, dans la limite et sous les conditions de ce que la
Loi permet ». Par ailleurs, I'article 535 de ce méme code dispose
que l'usufruit « est un droit, dont la durée est limitée, surla propriété
d’une autre personne. Les caractéristiques de ce droit varient selon
que la chose objet du démembrement soit une chose consommable ou
non-consommable» Enfin, I'article 550 précise que « Lusufruitier
a droit aux fruits de la chose soumise a l'usufruit [...] ».

L'Etat de Louisiane est une exception dans la législation
américaine. En conséquence, il n'y a pas de réponse claire
au niveau fédéral et au niveau des autres Etats fédérés, ala
question de savoir comment aborder le démembrement au
regard du droit fiscal américain (impot sur le revenu, droits
de donation et succession et obligations déclaratives).

¢ Approche commune aux fins de I'impo6t fédéral

4. Compte-tenu de la mobilité des populations et I'exis-
tence de la notion de démembrement dans le code civil de la
Louisiane, les tribunaux américains et 'administration fiscale
américaine (Internal Revenue Service, IRS) ont dii procéder a
une analyse de cette notion afin d'en tirer des conséquences
fiscales au niveau fédéral.

1 CGI, art. 1133.
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5. La premiére question qui se pose réguliérement est de
déterminer la qualification juridique de I'usufruit et de
la nue-propriété pour les besoins de I'imp6t fédéral. Cette
question est essentielle, dans la mesure ou le traitement fiscal
dépendra de cette qualification.

La qualification est établie de maniére casuistique et
dépend des faits. Par ailleurs, il est important de noter que
la majorité des positions relatives au démembrement se
concentrent sur un point en particulier et non sur le démem-
brement de propriété dans son ensemble.

Il en est ainsi dans le cadre de rescrits (rulings), qui par
exemple se concentrent sur la question de savoir qui de
l'usufruitier ou du nu-propriétaire doit étre considéré comme
actionnaire pour les besoins des droits aux dividendes, sans
se prononcer sur le droit de vote ou le droit au produit de
cession des actions en cas de vente?

Toutefois, méme s'il permet d'obtenir des indications surla
position que pourrait adopter I'IRS, et d’éviter des pénalités de
mauvaise foi, un rescrit ne peut étre cité comme fondement
juridique que par le contribuable qui en a fait 1a demande, et
n’a donc pas de portée générale.

Il résulte de ce qui précéde qu’il n'existe pas une analyse
de la notion de démembrement en droit américain, mais
différentes analyses qui dépendent des données factuelles.
Comme expliqué dans la suite de cet article, le démembre-
ment de propriété est souvent assimilé aux notions de « life
estate » ou de « remainder interest » telles que définies par le
droit fédéral américain et rarement a la notion de trust®.

6. Dans les pays de common law, le remainder interest est,
généralement, un droit futur sur un actif, alors que le life
estate est un droit existant. Le détenteur d'un life estate est un
«life tenant ». D'une maniére générale le life tenant a tous les
droits sur l'actif sous-jacent, a I'exception du droit de vendre
Tl'actif. Par ailleurs, le life estate expire a la fin d'une période
déterminée qui est fonction de la durée de vie du life tenant
ou dun tiers. Au décés du life tenant ou du tiers, le bénéficiaire
devient plein propriétaire de I'actif sous-jacent.

Les trusts, quant a eux, sont définis dans le code* comme
un accord créé soit par un testament, soit par une déclaration
inter vivos, par lequel les trustees deviennent propriétaires
dactifs dans un but de protection ou de conservation au profit
des bénéficiaires du trust. En général, les bénéficiaires dun

2 V.parex. Private Letter Ruling (PLR) 8748043, 1° sept. 1987.

3 V.parex. PLR 201032021, 13 aofit 2010 pour un traitement en « remainder
interest » et «life estate ». L'usufruitiére détenait 'actif pour son propre bénéfice
et non pas comme un trustee ou gardien, qui eux, détiennent les actifs pour
le bénéfice des enfants notamment. Pour la qualification de trust, v. Private
Letter Ruling 9121035, 25 févr. 1991, dans laquelle un enfant a renoncé a la
succession de sa meére et est devenu l'usufruitier et 'exécuteur de la succession
pour le bénéfice de ses enfants qui étaient, eux-mémes, nus-propriétaires
des actifs de la succession de leur grand-mére. C'est la combinaison du fait
que l'enfant soit exécuteur de la succession de sa meére et du fait qu'il soit
usufruitier des actifs qui a conduit I'IRS a conclure a I'existence d'un trust.

4  Treas. Reg. §301.7701-4(a). Une « organisation distincte » doit exister
afin de créer un trust. Une simple copropriété, par exemple, ne constitue pas
une organisation distincte en soi (v. Treas. Reg. §301.7701-1(a)(2) et Treas. Reg.
§301.7701-1(b)). En conséquence, la nue-propriété et I'usufruit ne devraient
pas constituer une organisation distincte, ni toute autre forme dentité,
quelle qu'elle soit.
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trust ne font rien de plus qu'accepter les bénéfices qui en
découlent et ne sont pas considérés comme les constituants
du trust. Toutefois, il arrive, que les bénéficiaires d'un trust
en soient les constituants ; le trust est alors reconnu au sens
de I'Internal Revenue Code (IRC), seulement sous certaines
conditions. De maniére générale, un accord est considéré
comme un trust au sens de I'IRC, si le but de I'accord est de
confier a des trustees la responsabilité de la protection et de la
conservation des biens, pour le compte de bénéficiaires qui ne
peuvent pas participer a la gestion et ne peuvent étre qualifiés
d'associés d'une entreprise commune a des fins commerciales.

7. 11 est essentiel de déterminer si le démembrement de
propriété constitue un trust ou non : en effet dans le cas ot un
résident américain est bénéficiaire dun trust étranger (non
américain), il en découle des obligations déclaratives, ainsi
qu'un traitement fiscal punitif (application d'un taux dimpo-
sition sur le revenu bien supérieur a 40 % au niveau fédéral,
auquel sajoutent les impdts des Etats fédérés et de la ville
le cas échéant). Le non-respect des obligations déclaratives
peut donner lieu a 'application de lourdes pénalités. De plus,
en cas dimposition dans I'Etat de la source, les Etats-Unis
peuvent refuser 'imputation sur I'impdt américain.

Enrevanche, sile mécanisme est analysé comme sapparen-
tant a un life estate etun remainder interest, les conséquences
fiscales américaine en matiére dimpot sur le revenu fédéral,
seront davantage alignées sur les conséquences fiscales de la
juridiction dans laquelle le démembrement a été constitué.
Dans cette situation, et sauf application de certains méca-
nismes anti-abus américains, les crédits dimpot étrangers
sont généralement déductibles de I'impot américain.

2° Royaume-Uni

8.Alinstar du droit américain, le droit anglais® ne se basant
ni sur le droit romain ni sur les principes du code civil, il
ne dispose pas d'équivalent en droit interne de la notion de
démembrement. Par conséquent, le Royaume-Uni ne dispose
pas de texte de loi régissant de facon explicite le traitement
fiscal de cette notion juridique.

A défaut de notion exactement analogue en droit anglais,
une jurisprudence de longue date veut qu'une analyse en
deux temps soit poursuivie® afin de déterminer le traitement
fiscal dun dispositif (« arrangement ») inconnu du droit local
mais ayant une éventuelle incidence pour un contribuable
domicilié ou non (au sens anglais du terme) au Royaume-Uni :

-la premiére étape consiste a examiner en détail les carac-
téristiques inhérentes (civiles) du dispositif en question au
regard du droit de I'Etat de la source du dispositif ;

5 Le droit britannique se compose en fait de trois systémes juridiques
distincts : le droit dAngleterre et du Pays de Galles (souvent abrégé en droit
« anglais »), le droit écossais et le droit de I'Irlande du Nord. La législation
fiscale britannique sapplique (largement) au territoire entier du Royaume-
Uni, sans faire pour la grande majorité des situations de différence entre ces
trois systemes juridiques. Nous faisons référence ici au droit anglais, mais les
mémes regles sappliquent aux dispositifs créés en vertu du droit écossais ou
du droit nord-irlandais.

6  Memec plc v Inland Revenue Commissioners [1998] STC 754.
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- la seconde consiste a identifier 1a ou les notions existant
éventuellement en droit anglais auxquelles ces caractéris-
tiques sapparentent le plus. De cette approche se tireraient des
conclusions a priori sur I'application de certaines dispositions
fiscales britanniques se rapportant a la notion la plus proche.

Autrement dit, le fiscaliste britannique est amené a
confronter I'usufruit a différents dispositifs ressortant du
droit anglais et a attribuer par la suite a I'usufruit un traite-
ment fiscal analogue.

9. Pour ce qui est de I'usufruit, il existe un concept proche
non pas en droit anglais, mais en droit écossais, sous le nom
de « proper liferent », lequel trouve ses origines en droit romain.
En droit écossais, le « liferenter », qui revét le réle d'usufruitier,
a la jouissance du bien de son vivant mais ne jouit daucun
autre droit sur la chose, dans la mesure ot il est contraint den
conserver la substance’. Par ailleurs, tout droit concernant le
capital revient au nu-propriétaire lors de la disparition du
liferenter ou de I'éventuel abandon de ses droits.

10. Bien que d'autres paralléles (par exemple avec la notion
de rente) puissent étre étudiées d'un point de vue théorique
en droit anglais, les notions juridiques qui se rapprochent
le plus de l'usufruit sont dune part une manifestation du
concept du trust, I'«interest in possession trust » et dautre part
une manifestation rare du concept du bail, le « lease for life ».

> L'interest in possession trust (par opposition essentielle-
ment au trust dit discrétionnaire) permet au bénéficiaire de
premier rang de toucher un revenu provenant dun bien ou de
jouir de ce bien sa vie durant ou pour une période prédétermi-
née ou a déterminer. Ce droit co-existe avec ceux dun autre
bénéficiaire, voire méme dune classe de bénéficiaires, portant
sur le capital sous-jacent, créant de ce fait une situation ayant
des points forts de ressemblance au niveau du fonctionne-
ment avec celui résultant du démembrement civiliste entre
usufruitier et nu-propriétaire. Toutefois et contrairement a
I'usufruit, 'interest in possession trust revét, par définition, la
forme d'un trust. Ceci implique par conséquent la présence de
trustees, en plus des bénéficiaires et du constituant du trust.
Les trustees sont alors les seuls propriétaires des biens mais
ont des obligations dites « fiduciaires » auxquels ils sont tenus
en «equity » (notion a 'opposé de la notion de lien contractuel).

Il résulte de ce qui précede qu'il y a deux différences fon-
damentales entre un trust et un usufruit :

- Tusufruit dans la perspective anglo-saxonne confond les
r0les de trustee et de bénéficiaire ;

-lesbénéficiaires ne sont considérés comme propriétaires
du bien qu'en equity et non en droit.

> Dans 'hypothése d'un lease for life tel qu'il se manifeste
en droit anglais, le bailleur d'un actif immobilier percoit les
revenus dégagés par cet actif et est investi de la jouissance
du bien a vie, tout en restant privé de la faculté de disposer
de T'actif. Le « freeholder » (ou « owner ») de 'actif immobilier
ne disposera de I'ensemble des droits sur 'actif immobilier

7  Clarke's Offshore Tax Planning 2020-21, partie B, section 1, chapitre 34, 34.5.
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quau déces du « tenant ». Lassimilation entre le lease for life
et I'usufruit est limitée car en droit anglais le lease for life
n’est applicable quaux biens immobiliers, et ne s'étend pas a
dautre catégories de biens comme les instruments financiers®.

11. Alinstar de ce qui est indiqué ci-avant en ce qui concerne
les Etats-Unis (V. § 5), une analyse se fondant sur la base d'une
revue des caractéristiques civiles peut donner des résultats dif-
férents en fonction des faits de I'espéce (par exemple la nature
des avoirs en question ainsi que les particularités du code civil en
question)’ et les tribunaux pourraient retenir dautres approches
dans le cadre de contentieux fiscaux. Néanmoins, il est géné-
ralement admis que le traitement fiscal d'un usufruit au
Royaume-Uni suivra les principes énoncés ci-dessous, lesquels
dépendront de'imp6t concerné. Sont concernés I'«income tax»
(impdt sur le revenu), 1a « capital gains tax» (CGT) (impdt sur la
plus-value) et I'«inheritance tax» (IHT) (droits de succession).

¢ Income tax (impot sur le revenu)

12. Pour I'imp06t sur le revenu, le traitement fiscal dun
usufruit au Royaume-Uni suit les dispositions du « settle-
ments code »'°. I1 en résulte que lorsque le propriétaire dun
bien procéde a son démembrement en se réservant I'usufruit
(on parle de donateur-usufruitier), tout revenu provenant du
bien sur lequel I'usufruit est créé est a premiére vue considéré
comme appartenant au donateur-usufruitier.

¢ CGT (imp6t sur les plus-values)

13. Il ressort du code régissant la CGT" qu'un usufruit ne
devrait pas étre considéré comme étant I'équivalent dun
trust pour l'application de la CGT. Il est donc généralement
admis que I'usufruit ne devrait pas étre soumis au régime de
transparence auquel est soumis le trust par le code de la CGT.
Les autorités fiscales du Royaume-Uni, HM Revenue & Customs
(HMRC) semblent partager cette position (du moins en ce qui
concerne les usufruits créés en droit francais) et en ont publié
dans leur manuel dinterprétation'? une analyse en ce sens®.

En tirant la conclusion que le régime de transparence
de la CGT (tel qu'il sapplique aux trusts) ne sapplique pas a

8  Ibidem, 34.6.

9  Linterprétation publiée par le HMRC (V. § 12 a 15) est largement fondée
sur les caractéristiques de l'usufruit tel qu'il ressort du code civil francais, qui
peut différer dautres codes civils.

10 Le settlements code se trouve au chapitre 5, partie 5 de I'Income Tax
(Trading and Other Income) Act 2005 (ITTOIA 2005).

11 Taxation of Chargeable Gains Act 1992 (TCGA 1992), art. 68.

12 V. le Capital Gains Tax Manual HMRC, CG31305, qui indique qu'« un
usufruit régi par le droit frangais serait considéré comme un dispositif non trustal
caril est en grande partie similaire d un proper liferent écossais ».

13 Les interprétations retenues par HMRC ne représentent que
l'interprétation dHMRC de la loi et n’ont pas force de 1oi ; ces interprétations
retenues par HMRC n'ont aucune autorité légale et les contribuables ne
sont pas tenus de les suivre. Par ailleurs, HMRC a déja été amené a revenir
sur une position. Néanmoins, il est clair que ces interprétations peuvent
dans certains cas avoir une valeur persuasive lorsqu'elles sont par exemple
présentées devant le tribunal en audience et, en pratique, les contribuables
préférent en général ne pas étre en opposition directe avec une interprétation
motivée qu'a publié HMRC.
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l'usufruit, il reste difficile de catégoriser I'usufruit avec préci-
sion dun point de vue de la CGT. Tel est le cas dans 'hypothése
dune cession du bien sur lequel I'usufruit a été créé : cette
disposition doit-elle étre considérée comme une aliénation
du chef de I'usufruitier ou du chef du nu-propriétaire ou
autrement des deux ? L'analyse classique logique veut que
l'usufruitier et le nu-propriétaire soient tous deux considérés
comme détenant un bien distinct pouvant potentiellement
donner lieu a la réalisation d'une plus-value imposable.

¢ IHT (droits de mutation a titre gratuit)

14. Par opposition avec I'approche concernant la CGT,
ou l'usufruit ne suit pas le régime applicable aux trusts, en
matiére dTHT, il est quasi-certain que le traitement appli-
qué a l'usufruit sera celui des trusts. Cela ressort dune
position ferme dHMRGC, et est suivie par la plupart des fis-
calistes au Royaume-Uni, bien que certains commentateurs
aient développé des positions contraires™. Il faut toutefois
noter que les interprétations d HMRC sur la classification
des usufruits d'un point de vue successoral sont basées sur
des usufruits sappliquant a des biens immobiliers situés en
France. Par conséquent, il est possible que I'opinion dHMRC a
ce sujet puisse varier selon la nature du bien sur lequel porte
le démembrement et la juridiction dans laquelle il a été créé.

15. Il existe cinq scénarios classiques dans lesquels la
question d'une imposition aux DMTG britanniques se pose :

-le déces;

-la donation faite par un donateur au profit dun personne
physique (mais seulement par voie de rapport dans la succes-
sion du de cujus, sur les donations ayant eu lieu dans les sept
années précédant son déces) ;

- I'apport dun bien transféré entre les mains de trustees;

-les distributions faites par des trusts au profit de bénéficiaires;

- le déces dun donateur a propos de donations faites de
son vivant, si 'on peut estimer que le donateur s'est « réservé
un bénéfice » sur le bien donné.

Dans I'hypothése ot 'équivalence de I'usufruit et du trust
est retenue, des DMTG britanniques pourraient devoir étre
acquittés dans quatre scénarios :

- al'occasion du démembrement lui-méme,

- a chaque dixiéme anniversaire du démembrement,

- lorsque l'usufruit prend fin par voie dabandon ou a son
expiration,

- ala mort du donateur/constituant.

L'absence de définition juridique claire du démembrement
en droit américain et en droit anglais engendre un nombre
important de questions sur le traitement fiscal qu'il faut appli-
quer. Certaines situations sont sécurisées fiscalement compte
tenu de I'absence de flux financiers ou de régime d'imposi-
tion local des revenus de sources étrangeéres non rapatriés®.
D’autres sont source d'insécurité juridique et peuvent conduire
a une double imposition.

14  Clarke’s Offshore Tax Planning 2020-21, partie B, sect. 1, chap. 34, 34.9.
15 Régime de la « remittance basis » au Royaume-Uni.
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II. Approche pratique : traitement

fiscal de situations liées au
démembrement de propriété

16. En droit fiscal international, 1a divergence d’analyse
entre deux Etats peut conduire a une double imposition, que
la convention fiscale signée entre les deux Etats, lorsqu’il en
existe une, peut ne pas étre en mesure déliminer.

ParI'analyse de différentes situations pratiques nous avons
souhaité mettre en avant qu'une stratégie de transmission du
patrimoine efficace dans un cadre franco-francais pouvait étre
complexifiée par un élément dextranéité, que ce soit au moment
de la transmission ou postérieurement, et qu'il s'agisse des
droits de donation et succession ou des impdts sur les revenus.

Apreés avoir examiné I'hypothése de la donation en démem-
brement d'un actif immobilier francais (A), nous analyserons
le traitement d'une distribution de dividendes par une société
francaise dont les titres sont démembrés (B), puis les consé-
quences de la cession des titres d'une telle société (C).

A.Ladonation en démembrement dun
actif immobilier francais

17. Le cas visé ici est celui de 1a donation de la nue-propriété
par un résident anglais ou américain, d'un actif immobilier situé
en France a un résident de France, ce dernier devenant plein
propriétaire ala date du décés du résident anglais ou américain.

18. A titre liminaire, il est important de préciser que,
contrairement au droit francais, la notion de résident varie
selon I'imp6t visé, en droits anglais et américain. Ainsi, la
résidence au sens des droits anglais ou américain au regard
des droits de donation et de succession implique d'identifier
la juridiction avec laquelle la personne a les liens les plus
étroits, sur un plan civil et social. Ainsi, la simple résidence
physique aux Etats-Unis et au Royaume-Uni d'un Francais
n'ayant aucun lien familial aux Etats-Unis et au Royaume-
Uni, devrait le conduire a &tre résident des Etats-Unis ou du
Royaume-Uni pour les besoins de I'impdt sur le revenu mais
pas pour les besoins des droits de donation et de succession.
Les résidents pour les besoins des droits de donation et de
succession sont généralement appelés des « domiciled ».

Au Royaume-Uni, sont également résidents pour les
besoins des droits de donation et de succession, les « deemed
domiciled », c'est-a-dire les résidents qui bien qu'ils aient des
liens plus étroits sur un plan civil et social avec un Etat autre
que le Royaume-Uni, ont séjourné aux Royaume-Uni plus de
15 ans sur les 20 derniéres années.

1° Modalités d'imposition en France de 1a donation
et du décés du donateur

19. Sur des fondements différents, la donation de la
nue-propriété par un contribuable domiciled au Royaume-
Uni ou aux Etats-Unis, dun actif immobilier situé en France,
est imposable en France.
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En effet, dans le contexte franco-anglais et a défaut de
convention fiscale visant a éliminer les doubles impositions
entre la France et le Royaume-Uni en matiére de donations,
I'application de I'article 750 ter du CGI conduit a soumettre aux
droits de donation en France, la donation de la nue-propriété
d'un actif immobilier situé en France. Cet article définit le
champ dapplication territorial francais des droits de donation
et succession. Ainsi, sont soumises aux droits de donation et
succession en France les donations et successions lorsque :

- le donateur ou le défunt est résident fiscal de France ;

- Iactif transmis est un actif francais;

- adéfaut de donateur résident de France et d'actifs francais
transmis, le donataire ou héritier est résident fiscal de France
et I'a été pendant au moins 6 années sur les 10 derniéres
années précédant la cession.

Dans le contexte franco-américain, c'est I'article 5, § 1 de
la convention fiscale signée entre la France et les Etats-Unis,
le 24 novembre 1978, visant a éliminer les doubles impositions
en matiére de droits de donation et de succession, qui prévoit
que la donation consentie par un américain domiciled dun
actif immobilier situé en France est imposable en France.

20. Dans les deux cas, dés lors que le droit dimposer revient
ala France, les régles dassiette, de taux et de recouvrement,
sont celles du droit interne francais. Ainsi, 1a transmission de
lanue-propriété dun bien immobilier situé en France par un
contribuable domiciled anglais ou américain sera soumise aux
droits de donation en France sur une assiette égale a la valeur
de la nue-propriété de l'actif, déterminée conformément au
bareme de l'article 669, I du CGI. Les droits de donation seront
ensuite calculés selon le tarif applicable en fonction du lien
de parenté entre le donateur et le donataire. Lors du décés
du donateur et comme indiqué ci-avant (V. § 2), I'usufruit
s'éteindra et rejoindra la nue-propriété en franchise dimpots.

2° Modalités d'imposition aux Etats-Unis

21. Il est important de rappeler qu'en matiére de droits
de donation et succession aux Etats-Unis, le redevable de
I'imp6ot est le donateur ou la succession (« estate ») du défunt,
et non pas le donataire ou I'héritier.

De plus, quand un contribuable domiciled américain effec-
tue une donation, celle-ci est soumise aux droits de donation
fédéraux calculés sur la valeur de marché de I'actif a un taux
pouvant atteindre 40 %. Le lieu de situation de l'actif n'a pas
dimportance. Chaque contribuable de nationalité américaine
ou domiciled américain dispose, au cours de sa vie, d'un abat-
tement au titre des droits de donation ou de succession de
11,7 millions de dollars (pour un couple marié, I'abattement
s'éléve a 23,4 millions de dollars)'e.

Par ailleurs, les dons ou legs faits par des contribuables qui
ne sont pas ressortissants ameéricain ou non domiciled aux Etats

16 Ce montant dexonération est amené a diminuer dans le futur, compte
tenu dune proposition de loi de 'administration Biden. De plus, il est
important de sattarder sur la législation en matiére de droit de donation
et succession au niveau des Etat fédérés. En effet, des seuils moins élevés
peuvent sappliquer.
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Unis, de biens qui ne sont pas situés aux Etats-Unis, ne sont
pas soumis aux droits de donation et succession américains.
En effet, ces derniers ne sont pas considérés comme des rési-
dents pour les besoins des droits de donations et succession
lorsque les biens transmis ne sont pas situés aux Etats-Unis.

Enfin, sile bénéficiaire de la donation est un citoyen amé-
ricain, il peut uniquement étre amené a déclarer la donation
oulelegs al'IRS.

22. Au cas particulier et pour rappel, la situation visée est
celle dun donateur américain qui détenait la pleine propriété
d'un actif immobilier francais dont il se réserve I'usufruit”.

Comme pour toute question relative au démembrement,
I'analyse est factuelle. Ici, il s’agit de savoir si la donation
delanue-propriété s'analyse en un don achevé ounon, au
sens du droit fiscal américain :

>sila donation est considérée comme achevée, les droits
de donation s'appliquent sur I'ensemble de la valeur de mar-
ché du bien lors de la donation, et aucun droit ne sera dii au
moment du déces de I'usufruitier ; dans cette hypothése, en
général, la double imposition est éliminée via I'application de
la convention fiscale signée entre la France et les Etats-Unis
en matiére de donation'®;

> si la donation n’est pas considérée comme achevée, la
donation de la nue-propriété peut avoir donné lieu a décla-
ration et imposition en France au moment de la donation,
et 8tre taxable aux Etats-Unis au décés de I'usufruitier. Il en
résulterait une double imposition.

Cela peut se produire en application des dispositions fis-
cales américaines dans la mesure ot lorsque le donateur a
conservé un droit ou un bénéfice économique sur un bien
donné, ce dernier doit étre intégré a sa succession®. En dautres
termes, une donation par laquelle le donateur se réserve un
droit ou un intérét économique sur I'actif donné n’est pas une
donation achevée au titre des droits de donation et succession
ameéricains®. Dans la mesure o, dune maniére générale,
les nus-propriétaires peuvent se voir limiter leurs droits, il
y a de forts arguments pour considérer quune donation en
nue-propriété ne constitue pas une donation en matiére de
droit des successions et des donations des Etats-Unis. Le droit
de révoquer la donation est également un élément important
a prendre en considération. En effet, certaines législations

17 V. Rev. Rul. 66-86, 1966, CB 2016 dans lequel I'IRS conclut quaucune
pleine propriété n'existait lorsque le défunt n’était détenteur que de
l'usufruit des biens hérités de son mari. Par conséquent, le transfert de
l'usufruit au cours de sa vie (celle de la défunte épouse) n'a pas déclenché
l'application des articles 2033 et 2036 de I'IRC. Selon ces articles, certains
transferts inter vivo peuvent résulter de I'inclusion des biens transférés dans
la succession (« estate ») du donateur. Tel est notamment le cas lorsque le
donateur conserve certains droits, comme un droit de retour, sur les biens
transférés. Selon le Rev. Rul,, un transfert d'usufruit ne saurait sanalyser
comme un transfert d'un bien sujet audits articles car une simple détention
de l'usufruit, sans détention préalable de la pleine propriété, ne saurait
constituer un droit entier. .

18 Sur lapplication des conventions fiscales en matiére de droits de
donation et de succession, v. dans le présent numéro A. Périn-Dureau,
L'application des conventions fiscales en matiére dimp06t sur le patrimoine
en présence de démembrement de propriété : FI1 3-2021, n° 02.4.

19 IRC, art. 2033, 2036, 2038.

20 Treas. Reg. §25.2511-2(b).
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nationales permettent de révoquer la donation si les béné-
ficiaires ne répondent pas a certaines exigences prédéfinies
(comme par exemple, 1a conclusion dun contrat de mariage).
Silon est en mesure de conférer au nu-propriétaire des
droits immeédiats, tels quun droit financier ou de vote, la
donation pourrait étre considérée comme achevée. La ques-
tion qui se pose alors est celle de I'évaluation pour les besoins
des droits de donation. En matiéere de droits de donation aux
Etats-Unis, le donataire recoit la valeur historique du bien
détenu par le donateur avant la donation. Ainsi, lorsque le
donateur a recu l'actif donné par ses parents sous forme de
donation, la valeur de I'actif pour les besoins des droits de
donation et succession est la valeur dacquisition des parents.
Dans ce cas, il en résulte une faible valeur de la nue-propriété.
Enfin, au moment du déces, la valeur de I'usufruit est nulle
conformément 4 la table d'évaluation actuarielle de I'IRS.

23. En syntheése, il résulte de ce qui précéede que sila dona-
tion de la nue-propriété dun actif immobilier francais par un
donateur américain domiciled n’est pas correctement planifiée,
elle peut étre traitée dun point de vue américain comme une
donation inachevée. Une telle qualification entrainerait une
double imposition potentielle, I'une aux droits de donation
francais lors de la donation et 'autre aux droits de succession
américain lors du déces de l'usufruitier.

De plus, lorsque les bénéficiaires sont résidents améri-
cains, le prix dacquisition servant au calcul de la plus-value
future serait trés faible et générerait un imp6t sur la plus-va-
lue important. Aux Etats-Unis, I'assiette de I'impét sur la
plus-value serait significativement supérieure a celle qui
serait calculée en France dans la mesure ou en droit francais,
la donation a pour effet de purger la plus-value. Dés lors, le
prix d'acquisition servant au calcul de la plus-value future
est égal a la valeur figurant dans l'acte de donation (valeur
de marché a la date de la donation). Aux Etats-Unis, le prix
d’'acquisition servant au calcul de la plus-value est le prix
d’acquisition des générations précédentes. En pratique, cet
effet tend a annuler les avantages du démembrement francais
dans un contexte franco-américain.

3’ Modalités dimposition au Royaume-Uni

24.Latransmission de la nue-propriété par un contribuable
anglais domiciled ou deemed domiciled dun bien immobilier
situé en France est susceptible daffecter différents impots.

¢ Capital gains tax (CGT)

25. Lors de la création de 'usufruit - En donnant la
nue-propriété dun actif immobilier situé en France, le dona-
teur usufruitier déclenche une plus-value de cession partielle
sur l'actif.

La cession partielle est réputée avoir lieu a la valeur vénale
du bien?. Toute plus-value dégagée par la donation sera sou-

21 TCGA 1992, art. 17(1)(a). Si l'usufruitier et le nu-propriétaire ont le
caractere de « personnes liées » aux fins de la CGT, les régles complexes
figurant a l'article 18(6) TCGA 1992 peuvent affecter le calcul du gain.
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mise a I'impot (sous réserve de I'application de la « remit-
tance basis », mais non disponible dans notre exemple dans
la mesure ou la donation est consentie par un domiciled ou
deemed domiciled).

Le taux de la CGT est compris entre 20 % et 28 %. Par ail-
leurs, certaines décotes ou exonérations prévues par le code
de la CGT peuvent sappliquer en fonction de la nature du
bien et des faits précis. Par exemple, une décote pourrait
éventuellement sappliquer aux plus-values réalisées sur la
cession directe ou indirecte, y compris par voie de donation,
dun bien immobilier a usage résidentiel qui revét pour le
donateur le caractere de résidence principale.

Il résulte de ce qui précéde qu'il est nécessaire de procéder a
une évaluation de la nue-propriété afin de calculer I'éventuelle
plus-value imposable réalisée par le donateur. Bien que des
regles légales d'évaluation sappliquent en droit francais?,
du point de vue britannique, 1a valeur de la nue-propriété
devrait étre déterminée par un professionnel sur une base de
marché, conformément aux principes généraux d'évaluation.

26. Lors du décés du donateur-usufruitier - Le systéeme
britannique ne considére pasle décés comme un fait généra-
teur de la CGT. Par conséquent, aucune plus-value imposable
ne devrait étre générée parla seule disparition de I'usufruitier.

Il existe cependant un débat sur le point de savoir si le
nu-propriétaire a le droit de revendiquer une appréciation de
son prix de revient a lavaleur a la date du déces de I'usufruitier,
comime ce serait le cas classique dans la situation analogue
en droit anglais. Certains affirment que cette augmentation
sapplique de plein droit parce que le démembrement devrait
étre assimilé a un proper liferent écossais en matiere de CGT=.
Cependant, une lecture stricte du texte ne devrait pas per-
mettre de soutenir cette position. Il semblerait donc que le
nu-propriétaire n’ait aucun droit a la revalorisation du prix
d’acquisition de son bien.

¢ Inheritance tax (IHT)

27.Comme indiqué ci-dessus (V. § 14), en matiére de DMTG,
T'usufruit devrait étre considéré comme I'équivalent dun
trust. Dés lors, lorsque le donateur est domiciled ou deemed
domiciled au moment du démembrement, I'analyse au regard
de I'THT est considérablement plus complexe et il existe de
nombreuses possibilités dentrer dans le champ dapplication
del'IHT.

En effet, la création de I'usufruit par voie de donation de
la nue-propriété sera assimilée a un apport a un trust. On
parle alors de « transfer of value ». La valeur de ce qu'est réputé
avoir cédé le donateur fera I'objet d'un prélévement a I'THT
initial (au taux actuel de 20 %) a la constitution de I'usufruit
(sous réserve des décotes ou exonérations éventuellement
applicables). En outre, si le donateur décede dans les sept
ans suivant la création de I'usufruit, une taxe supplémentaire
de 20 % s'appliquerait, qui - conjuguée avec les 20 % initiaux

22 Bareme de l'article 669, I du CGI.

23 V.Trust Taxation and Estate Planning, 4¢ éd., partie I, chap. 2, sect. V, 2.39.
- TGCA 1992, art. 63(2).
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—permet datteindre les 40 %, soit le taux normal en matiére
de droits de succession.

28. La question primordiale est celle de savoir comment
I'apport doit étre évalué dans ces circonstances afin de déter-
miner le montant de I'THT initial.

La loi veut qu'une estimation soit faite en comparaison
avec la diminution du patrimoine du donateur?. Ladminis-
tration fiscale britannique considére que la valeur transférée
est égale a la valeur vénale réelle du bien sous-jacent, en ce
compris tous droits attenants (par exemple droits de vote
modifiés, etc.)®. En toute logique, on sattendrait a ce que la
valeur transférée soit actualisée pour refléter le fait qu'une
partie des droits est conservée par le donateur. Toutefois, il
existe un doute quant a savoir si une telle actualisation est
autorisée en vertu de la loi qui gouverne I'THT?.

Certains commentateurs? affirment que la valeur de la
nue-propriété doit étre considérée hors du champ dappli-
cation de 'THT?® dans la mesure ou cette valeur entre direc-
tement dans le patrimoine du nu-propriétaire et n'est pas
apportée au trust. La valeur de la nue-propriété serait alors
un « potentially exempt transfer», soit une donation potentielle-
ment exonérée, qui serait soumise a I'THT par voie de rapport
dans la succession future si le donateur venait a disparaitre
dans les sept ans suivant la création de I'usufruit.

Par ailleurs, des impositions supplémentaires sapplique-
raient apres la création de I'usufruit : une taxe IHT d'un taux
allant jusqu’a 6 % sapplique a chaque dixiéme anniversaire
de la création de I'usufruit, et une « taxe de sortie » Sapplique
au taux maximum de 6 % a la fin de I'usufruit, que ce soit par
abandon ou décés.

29. La deuxiéme question qui se pose est de savoir si un
donateur domicilié ou réputé domicilié au Royaume-Uni
serait également réputé avoir « réservé un avantage » dans
I'actif (le principe de « donner et retenir ne vaut »). Lorsqu'un
donateur domiciled ou deemed domiciled consent un apport a
un trust par voie de donation et, en termes généraux, conserve
pour lui-méme un droit dans les actifs du trust, le donateur
est considéré comme se «réservant un avantage » dans l'actif
donné et celui-ci sera soumis a I'THT au décés du donateur
comme s'il faisait toujours partie de sa succession. Autrement
dit, la donation est considérée comme n’ayant pas eu lieu et
le bien sur lequel le constituant se sera réservé un droit est
considéré comme étant un actif lui appartenant.

Il s'agit en réalité dune question complexe, mais la position
habituelle parmi les fiscalistes britanniques est qu'un dona-
teur-usufruitier domiciled ou deemed domiciled au Royaume-
Uni est réputé se réserver un droit sur l'actif transmis en

24 Inheritance Tax Act 1984 (IHTA 1984),art. 3(1).
25 HMRC, Inheritance Tax Manual, spéc. IHTM27054,

26 Sur la base du fait qu'en vertu de l'article 5(1)(a)(ii) de I'THTA 1984,
la valeur d'un interest in possession doit étre exclue de la succession du
particulier en matiére dTHT.

27 1. Kessler QC, Taxation of Non-Residents and Foreign Domiciliaries
2021-22, chap. 86, § 16.

28 IHTA 1984, art. 3A(2).
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nue-propriété. En conséquence, si le donateur-usufruitier
est domiciled ou deemed domiciled au Royaume-Uni lors du
démembrement, la valeur totale de l'actif serait également
soumise a 'THT au taux actuel de 40 % au déces du donateur.
Cette imposition vient sajouter aux impositions mentionnées
ci-avant (V. § 27 et 28). A noter que si le donateur-usufruitier
procede au démembrement lorsqu’il est non domiciled mais
le devient par la suite, il n'y aurait aucun assujettissement a
I'THT a son décés dés lors que l'actif donné est toujours situé
en dehors du Royaume-Uni.

30. Compte tenu de I'application incertaine de la législation
britannique en matiére dTHT au démembrement, la position
présentée ci-dessus laisse substituer des doutes, mais elle
semble étre celle adoptée par 'administration fiscale britan-
nique dans son manuel?®.

En raison du nombre de chefs dimposition a I'THT qui
peuvent se chevaucher et se multiplier et du manque de cohé-
rence concernant le traitement des usufruits en matiere dTHT,
le démembrement est une stratégie peu attrayante pour un
donateur domiciled ou deemed domiciled au Royaume-Uni.

B. Distribution de dividendes par une
société francaise dont les titres sont
démembrés

31. Quel est le traitement fiscal de la distribution de divi-
dendes par une société francaise dont les actions sont démem-
brées, I'usufruitier et le nu-propriétaire résidant dans des pays
différents ? Le cas fréquemment rencontré en pratique est
celui du transfert vers les Etats-Unis ou le Royaume-Uni de
larésidence de I'enfant nu-propriétaire dactions de la société
familiale francaise dont les parents résidents de France se
sont réservés I'usufruit.

1° Modalités d'imposition de la distribution de
dividendes en France

32. Larticle 582 du code civil prévoit que I'usufruitier a le
droit de jouir de toute espece de fruits, soit naturels, soit indus-
triels, soit civils que peut produire I'objet dont il a I'usufruit.
Il en résulte, et cela est confirmé par la Cour de cassation
depuis de nombreuses années®, que le dividende afférent
a des parts démembrées appartient en pleine propriété a
l'usufruitier dans la mesure ot il est qualifié de fruits, le
démembrement ne se reportant pas surle dividende. Il en
résulte, dans la mesure ot le droit fiscal suit le droit civil, que :

- lorsque I'usufruitier est résident fiscal de France, celui-ci
est soumis sur les dividendes (i) a 'imp0t sur le revenu au taux
de 12,8 % ou sur option au baréme progressif de I'imp06t sur le
revenu apres un abattement de 40 %, (ii) aux prélévements
sociaux au taux de 17,2 % et (iii) le cas échéant a la contribution
exceptionnelle sur les hauts revenus;

29 HMRC, Inheritance Tax Manual, spéc. IHTM27054, bien que la
déclaration du fisc sur ce sujet ne soit pas sans équivoque.

30 Cass,civ, 21 oct.1931: DP 1933, 1, 100.
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-lorsque l'usufruitier est résident anglais ou américain, la
distribution est soumise a une retenue a la source de 12,8 %
en France®.

33. Que se passe-t-il lorsque les dividendes sont prélevés sur
les réserves, qui constituent I'accumulation des résultats des
exercices précédents et ont été affectés au compte de réserve ?

La question de savoir a qui appartiennent les réserves fait
T'objet dun débat depuis de nombreuses années. En effet,
la jurisprudence différe selon la chambre compétente de la
Cour de cassation :

- 1a 1" chambre civile® considére que le produit de la
distribution des réserves revient en pleine propriété au
nu-propriétaire ;

-la chambre commerciale®, elle, considére que le produit
de la distribution des réserves revient en pleine propriété au
nu-propriétaire, mais que l'usufruitier est en droit d'exercer
un quasi-usufruit®* sur la distribution, le nu-propriétaire dis-
posant alors dune créance sur la succession de I'usufruitier.

Lobjet de cet article n'est pas de déterminer qui de la 1%
chambre civile ou de la chambre commerciale de la Cour de
cassation a raison®, mais de déterminer quel serait le traite-
ment fiscal anglais et américain afin de limiter le risque de
double imposition. En effet, et a'instar de ce qui est indiqué
ci-avant (V. § 32), le droit fiscal va suivre le droit civil, et c'est
bien la personne percevant le revenu qui sera imposée. Ainsi :

> sila position de la 1" chambre civile est retenue :

- et que le nu-propriétaire est résident fiscal francais : la
distribution de réserve sera soumise aux impdts francais
comme indiqué ci-dessus (V. § 32) ;

- et que le nu-propriétaire est non résident fiscal de France,
la distribution de réserve sera soumise a une retenue a la
source de 12,8 % en France*® ;

> si la position de la chambre commerciale est retenue
avec mise en place du quasi-usufruit :

- et que l'usufruitier est résident fiscal francais : 1a distri-
bution de réserve sera soumise aux impdts francais comme
indiqué ci-dessus (V. § 32);

- et que l'usufruitier est non résident fiscal de France, la
distribution de réserve sera soumise a une retenue a la source
de 12,8 % en France?.

31 Convention fiscale signée entre la France et les Etats-Unis le 31 aofit 1994
visant a éliminer les doubles impositions en matiére dimp6t sur le revenu, art.
10. - Convention fiscale signée entre la France et les Royaume Uni le 19 juin 2008
visant a éliminer les doubles impositions en matiére d'impdt sur le revenu, art. 11.
32 (Cass. civ. 1", 22 juin 2016, n° 15-19.471, P+B : JCPE 2017, 1087, n° 4, obs. F.
Deboissy et G. Wicker ; Rev. sociétés 2016, p. 531, note C. Donzel-Taboucou ;
BJS 2016, p. 568, note R. Mortier ; D. 2016, p. 1976, note A. Rabreau ; Dr. sociétés
2016, comm. 141, obs. H. Hovasse..

33 Cass. com., 27 mai 2015, n° 14-16.246, PBRI : JCPG 2015, 767, note A.
Tadros ; JCPE 2015, 1036, n° 2, obs. F. Deboissy et G. Wicker ; JCPE 2015, 1354,
note H. Hovasse ; JCPN 2015, 1167, note C. Orlhac et F. Fruleux ; BJS 2015, p.
675, obs. A. Périn-Dureau ; D. 2015, p. 1752, note A. Rabreau ; Dr. sociétés 2015,
comim. 144, obs. R. Mortier.

34 V.§38pour lanotion de quasi-usufruit.

35 Pour une discussion de cette question, v. G. Wicker, Démembrement des
titres sociaux et quasi-usufruit sur les réserves distribuées : IP 3-2019, n° 02.3.
36 Idem note de bas de page 30.

37 Idem.
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2° Modalités d'imposition aux Etats-Unis

34.1Laencore, il n'existe pas de réponse claire et précise.
Il faut examiner toutes les dispositions de 'IRC afin de
trouver une réponse.

Les Treasury Regulations explicitant I'article 1.1361 de 'TRC
prévoient que : « Normalement, la personne qui doit inclure dans
son revenu imposable les dividendes distribués (si la société était
une société soumise a I'impdt sur les sociétés) est la personne
considérée comme étant l'actionnaire de la société. »

Le ruling 64-249%, sest prononcé sur la notion d’action-
naire dans un contexte de démembrement. En effet, le
contribuable et son conjoint possédaient, sous le régime
de la communauté, toutes les actions dune société com-
merciale. A la mort du conjoint, celui-ci a 1égué ses actions
de la société a ses deux enfants avec un usufruit viager au
profit de la contribuable. L'IRS a raisonné de la maniére
suivante : 'usufruit, tel que défini par la loi de 1a Louisiane,
est le droit de jouir dune chose dont la propriété est dévolue
aun autre, den tirer tous les bénéfices et duser de la chose
(article 533 du code civil de Louisiane). Au cas présent, cela
inclut tous les dividendes payés par la société.

Larticle 1.371-1(d) de la Treas. Reg. précitée, qui précede
l'article visé ci-dessus, prévoit également que, normalement,
les personnes devant inclure dans leur revenu imposable
les dividendes distribués al'égard des actions de la société
sont ceux qui sont considérés comme les actionnaires de
la société aux fins de l'article 1371 de I'IRC.

Au cas particulier du ruling susvisé, la contribuable n’est
pas une tutrice ni un trustee détenant les biens au profit de
ses enfants. Au contraire, elle détient plutét I'actif en tant
qu'usufruitiére pour son propre compte. La relation entre
les enfants et la contribuable est comparable a une relation
entre un remainder interest et un life tenant en common law.
Ainsi, I'usufruitier a le droit aux revenus de l'actif et doit
inclure les dividendes dans son revenu imposable.

Il résulte de ce qui précede quau regard de la loi de Loui-
siane et de l‘article 1371 visé ci-dessus, I'usufruitiere a été
considérée comme l'actionnaire dans la mesure ou elle
détenait en I'espéce toutes les actions de 1a société (la moitié
en pleine propriété au titre de sa quote-part de communauté
et l'autre moitié en usufruit).

35. Par conséquent, un usufruitier qui, par définition,
a droit aux distributions de dividendes, doit toujours étre
considéré comme actionnaire pour les besoins de I'impot
sur le revenu des Etats-Unis. C'est donc I'usufruitier qui
doit déclarer et payer les impoéts afférents aux distribu-
tions de dividendes, et ceci méme s’il n'est pas résident
américain.

Cependant, en application du droit francais, les nus-pro-
priétaires peuvent avoir le droit aux distributions lorsque
celles-ci concernent les réserves de la société (V. § 33).
Lorsque l'usufruitier exerce son quasi-usufruit sur cette
distributions, 'usufruitier devrait étre seul a devoir déclarer

38 Rev. Rul. 64-249,1964-2 CB 332, 333.

36 © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés « Fiscalité Internationale « 3-2021 « Aofit 2021



DOSSIER

LA FISCALITE DU DEMEMBREMENT DANS LE CONTEXTE INTERNATIONAL [0y

les revenus et a étre soumis a I'impot sur ces revenus®. Au
contraire, lorsque le nu-propriétaire a droit d'utiliser les dis-
tributions comme il 'entend, il devrait déclarer ces revenus
et payer des impoOts sur ceux-ci.

En tout état de cause, afin d'éviter toute sanction au titre
de la non-révélation de la détention d'actions d'une société
étrangere, il est généralement conseillé aux nus-proprié-
taires (et aux usufruitiers, lorsqu’ils sont résidents amé-
ricains) de déclarer leurs participations dans des sociétés
étrangéres aI'IRS.

3° Modalité d'imposition au Royaume-Uni

36.Comme indiqué ci-dessus (V. § 12), 'imp6t sur le revenu
aacquitter dans le cadre dun démembrement est déterminé
conformément au settlements code en vigueur au Royaume-
Uni. En vertu de cette 1égislation, les revenus provenant des
biens démembrés devraient étre considérés uniquement
comme des revenus percus par 'usufruitier, et non comme
rentrant dans l'assiette fiscale du nu-propriétaire. Le nu-pro-
priétaire ne serait donc pas imposé sur les revenus provenant
des biens démembrés.

En effet, si une distribution de réserve est faite par une
société résidente francaise a un nu-propriétaire non résident
du Royaume-Uni, il est probable que le donateur-usufruitier
résident du Royaume-Uni sera imposable sur la distribution
en vertu du régime du « settlements code »*° du Royaume-Uni
alors méme qu'il n’en percoit pas les revenus. La législation
britannique prévoit toutefois que le donateur-usufruitier
puisse demander le remboursement au nu-propriétaire de
tout impot britannique que I'usufruitier pourrait avoir a payer
effectivement sur cette distribution*.L'imposition effective
des revenus dépendra ensuite de la résidence fiscale et du
statut de domicile de I'usufruitier.

Dans notre hypothése, I'usufruitier est résident britannique
pour les besoins de I'impot sur les revenus : le traitement
fiscal des revenus dépendra de son statut au regard de la
remittance basis :

- T'usufruitier a un droit a revendiquer et revendique la
remittance basis : il ne sera imposé sur les dividendes francais
que dans la mesure ou ils sont rapatriés au Royaume-Uni ; si
par conséquent I'usufruitier réussit a conserver le revenu en
dehors du Royaume-Uni, il ne sera pas imposé sur ce revenu ;

- Tusufruitier ne peut pas revendiquer la remittance basis :
il sera passible de I'imp0t britannique sur les revenus au taux
actuel de 38,1 %, que les revenus soient rapatriés au Royaume-
Uni ou non. La retenue a la source prélevée en France est
imputable sur le montant de I'impdt britannique.

39 IRS, Rev. Rul. 60-134 : « [...] En cas de quasi-usufruit, l'usufruitier dispose de
la possibilité de vendre le bien, soit d'en faire l'usage qu'il jugera bon, a condition
de le restituer en fin d’usufruit. Code civil, art. 536, 549. Le quasi-usufruit, a la
différence de l'usufruit, transfére la pleine propriété du bien objet de 'usufruit de
telle sorte que le quasi-usufruitier peut le consommer, le vendre ou en disposer
sous réserve de restituer le bien ou sa valeur au nu-propriétaire a lextinction de
Tusufruit. »

40 ITTOIA 2005, art. 624(1),

41 ITTOIA 2005, art. 646(1).
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C. Cession de titres d'une société francaise
dont les titres sont démembrés

37. La situation visée est celle de la cession conjointe par
un nu-propriétaire et un usufruitier résidant dans deux Etats
différents des titres dune société francaise dont les actions
sont démembrées. Ce cas se présente de maniére générale
dans des situations similaires a celle déja présentée pour le
traitement des distributions (V. § 31), a savoir lorsque I'enfant
nu-propriétaire dactions de la société familiale francaise a
transféré sa résidence vers les Etats-Unis ou le Royaume-
Uni et que les parents résidents de France se sont réservés
I'usufruit.

1° Modalités d'imposition de la plus-value de
cession des titres en France

38. Les modalités dimposition en droit francais sont pré-
vues par une doctrine administrative dédiée*?, qui distingue
selon que le démembrement est effectué a compter du 3juillet
2001 ou avant cette date.

Dans cet article, nous nous limiterons a traiter du cas du
démembrement effectué a compter du 3 juillet 2001;dans ce
cas, la personne imposable dépend des modalités de cession
ou de répartition du prix de vente. Ainsi, sont notamment
visées :

>1a cession conjointe par I'usufruitier et le nu-propriétaire
avec répartition du prix de vente ou la cession isolée de la
nue-propriété ou de I'usufruit ; dans ces deux situations cha-
cun des titulaires des droits démembrés dégage une plus-value
personnelle a son nom ;

>1a cession en pleine propriété des titres dont la propriété
est démembrée sans répartition du prix de vente ; dans cette
situation, le redevable de I'imp6t sur la plus-value est :

- le nu-propriétaire en cas de remploi des fonds dans
dautres actifs démembrés, ou

- 'usufruitier en cas de quasi-usufruit, sauf remploi obliga-
toire®, Le quasi-usufruit est un usufruit portant sur des actifs
fongibles. Dans cette situation, I'usufruitier devient plein
propriétaire des sommes et les nus-propriétaires disposent
d'une créance contre la succession de I'usufruitier.

39. La lecture combinée de ce qui préceéde et des conven-
tions fiscales* conduit a I'analyse suivante :

- sile redevable de I'imp0t est résident de France, il est
soumis sur la plus-value (i) a I'imp6t sur le revenu au taux
de 12,8 % ou sur option au baréme progressif de I'impdt sur
le revenu avec application d'un abattement pour durée de
détention pour les titres acquis avant le 1¢ janvier 2018, (ii) aux

42 BOI-RPPM-PVBMI-20-10-20-60, 20 déc. 2019.

43 V.endernier lieu CE, 2 avr. 2021, n° 429187, Min. ¢/ Kreps, concl. C. Guibé :
1P 3-2021,n° 3, § 24, comm. V. Streiff.

44 Sur [lapplication des conventions fiscales internationales au
démembrement, v. dans le présent numéro M. Brabazon et P. Kouraleva-
Cazals, Usufruct and Income Tax Treaties. Conflicts of attribution : issues
and solutions : FI 3-2021, n° 02.3.
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prélévements sociaux au taux de 17,2 % et (iii) le cas échéant
ala contribution exceptionnelle sur les hauts revenus;

- sile redevable de I'impdt n'est pas résident de France, il
y a lieu dappliquer les conventions fiscales signées entre la
France et les Etats-Unis et le Royaume-Uni. Ces derniéres®
prévoient que le droit dimposer revient a I'Etat de résidence
(Etats-Unis et Royaume-Uni). Limposition se fera alors sur
la base du droit interne de chacun de ces Etats.

2° Modalités d'imposition aux Etats-Unis

40. L'analyse suit une logique similaire a celle des divi-
dendes (V. § 34). En effet, 1a personne recevant le prix de ces-
sion est celle qui doit déclarer la plus-value et celle qui sera
imposée sur cette plus-value.

En tout état de cause, le fait que les nus-propriétaires aient
potentiellement le droit a une partie du prix de cession a pour
conséquence qu’ils doivent a minima remplir I'obligation
déclarative liée a la détention d'une participation dans une
société étrangere pendant les années au cours desquelles il
n'y a pas de cession.

3’ Modalités dimposition au Royaume-Uni

41. Bien qu'il existe des opinions divergentes en la matiere®,
I'analyse prépondérante est que la cession des actions sur
lesquelles porte le démembrement déclenche une plus-value
de cession imposable selon les régles de la CGT aussi bien
pour le nu-propriétaire et que pour I'usufruitier.

D’'une maniére assez logique, siles cédants (usufruitier et
nu-propriétaire) n'ont pas le statut de résidents au Royaume-
Uni, ils ne seront pas soumis a la CGT dans le cadre d'une
cession dactions d'une société francaise, sauf a tomber dans
le champ d'application des régles anti-abus dites de « non-ré-
sidence temporaire »¥, En revanche, toute plus-value réalisée
par un usufruitier ou un nu-propriétaire résidant au Royaume-
Uni entre dans le champ dapplication de la CGT.

45 Convention fiscale France-Etats-Unis du 31 aofit 1994, art. 13, § 6. -
Convention fiscale France-Royaume-Uni du 19 juin 2008, art. 14, § 5.

46 Certains auteurs considérent que seul le nu-propriétaire pourrait
étre redevable de la CGT lors dune cession de l'actif sous-jacent (v. Clarke’s
Offshore Tax Planning 2020-21, partie B, sect. 1, chap. 34, 34.17).

47 Les régles de non-résidence temporaire (Finance Act 2013, schedule
45, § 109 et s.) constituent un ensemble de régles anti-abus. De maniére
générale, lorsqu'une personne physique est résidente au Royaume-Uni mais
cesse de I'étre pendant moins de cing ans avant de reprendre sa résidence
au Royaume-Uni, les plus-values réalisées au cours de la période de « non-
résidence temporaire » peuvent étre soumises a I'impdt britannique pendant
I'année du retour.
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42, Pour calculer la plus-value dégagée pour chaque par-
ticipant a la cession, il conviendra donc (i) de déterminer la
part du produit de la cession revenant respectivement au
nu-propriétaire et a I'usufruitier (ou, si 'usufruitier ne percoit
aucun produit, il faudra déterminer la valeur de marché de
la part que détient I'usufruitier) et par la suite (ii) de calculer
leurs prix de revient respectifs dans l'actif.

Le calcul du prix dacquisition du nu-propriétaire peut étre
complexe et nécessiter I'intervention d'un spécialiste en éva-
luation. Sil'usufruit est créé du vivant du donateur-usufruitier,
le prix dacquisition est susceptible d'étre inférieur a la valeur
vénale du bien au moment du démembrement méme.

43. Dans I'hypothése dun nu-propriétaire ou usufruitier
non domicilié au Royaume-Uni (et qui n’est pas deemed domi-
ciled) qui revendique son imposition sur la base privilégiée
de la remittance basis, le gain considéré comme provenant de
la partie concernée ne sera soumis a I'impot britannique que
dans la mesure ou il est rapatrié en territoire britannique.
A condition que le produit de la vente (et tout actif qui en
découle) soit conservé hors du Royaume-Uni, par conséquent,
le gain ne rentrerait pas dans l'assiette fiscale du nu-pro-
priétaire ou usufruitier et resterait a I'abri de I'imposition
britannique tant que non-rapatrié.

Conclusion

44. Tl résulte de ce qui précéde que la mobilité des membres
d'une famille est susceptible de grandement complexifier la
transmission du patrimoine francais. L'absence de définition
en droit étranger de la notion de démembrement et de loi
régissant la fiscalité applicable est source dinsécurité juri-
dique. Ainsi, 1a mise en place d'un démembrement dans un
contexte franco-anglais ou franco-américain est susceptible
d’entrainer des difficultés pratiques, voire de rendre inefficace
la stratégie. Toutefois, un démembrement mis en place dans
un contexte franco-francais peut tout a fait subsister en cas de
transfert de résidence de 'usufruitier ou du nu-propriétaire
vers les Etats-Unis ou le Royaume-Uni. Encore faut-il sassu-
rer avant le transfert de résidence de sa neutralité fiscale et
de la possibilité de limiter certaines actions qui pourraient
avoir des effets négatifs, telles quune cession de titres ou une
distribution de dividendes.

S.AUFERIL, X. GUERIN,
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