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DROIT FISCAL

QUELQUES DECISIONS DE JURISPRUDENCE RECENTE
SANCTIONNANT DES DISPOSITIONS FISCALES CONTRAIRES
A LA LIBERTE D’ETABLISSEMENT, A LA LIBRE CIRCULATION
DES CAPITAUX ET AUX PRINCIPES CONSTITUTIONNELS

quelques décisions de jurisprudence, qui sanc-

tionnent certaines dispositions au regard soit des
principes généraux posés par les traités européens,
soit des principes de constitutionnalité.

La Cour de Justice européenne a, en effet, consi-
déré l’assujettissement a la retenue a la source sur
dividendes comme contraire a la libre circulation des
capitaux, lorsque la retenue ne s’applique pas aux
fonds nationaux.

Elle sanctionne également, réaffirmant la jurispru-
dence Papillon, le régime d’intégration fiscale néerlan-
dais qui ne permet pas ’inclusion des sociétés sous

I a présente chronique aura pour objet de présenter

filiales détenues par I'intermédiaire de sociétés établies
dans un autre pays de I’'Union européenne et n’auto-
rise pas l'intégration de sociétés sceurs détenues par
une société mere établie dans un autre Etat membre.

Le Conseil constitutionnel remet en cause le régime
applicable pour les personnes physiques en matiere
de rachat par une société de ses propres actions, au
regard de I’égalité devantla loi et les charges publiques.

Enfin, ces décisions récentes donnent probablement
une acuité particuliére aux arguments pouvant étre
avancés afin de contester la [égalité de la contribution
additionnelle de 3 % sur les distributions mise en place
par la seconde loi de finances rectificative pour 2012.

I. DE NOUVELLES PERSPECTIVES EN MATIﬁRIé DE RETENUES A LA SOURCE :
LES FONDS D’INVESTISSEMENT NON EUROPEENS NE DOIVENT PAS ETRE MOINS BIEN
TRAITES QUE LES FONDS SIMILAIRES DE DROIT INTERNE (LIBRE CIRCULATION DES

CAPITAUX)

1. Dans le cas d’un fonds américain,

la CJUE vient de conclure a la
contradiction des retenues a la source
avec la liberté de mouvement des
capitaux

I.1. Situation examinée et question posée a la

CJUE

La législation polonaise prévoyait, en application
de l’article 6(1) de la loi du 15 février 1992 en matiere
d’imp6t sur les sociétés, ’exonération d’imposition
pour tous les revenus (dividendes et intéréts notam-
ment) percus par les fonds d’investissement dont le
siege était situé en Pologne. Cette exonération était
également applicable, sous certaines conditions, aux
fonds d’investissement ayant leur siége au sein de
I’Union européenne ou de ’Espace économique euro-
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péen, en vertu de article 6(1)(10) tel que modifié le
25 novembre 2010. Les fonds situés dans les autres
pays étaient ainsi soumis a une imposition a la source
sur les dividendes a hauteur de 19 %, sous réserve des
dispositions conventionnelles, qui si elles trouvaient a
s’appliquer, pouvaient la réduire (notamment article 11
de la convention entre la Pologne et les Etats-Unis la
réduisant a 15 %).

Le fonds d’investissement américain Emerging Mar-
kets Series of DFA Investment Trust Company avait
demandé en 2010 a ’administration fiscale polonaise
le remboursement de ladite retenue a la source. Sa
demande ayant été rejetée, car le fonds ne répondait
pas aux conditions posées par I’article 6(1)(10), celui-
ciaintenté une action en annulation de la décision. Il
considérait en effet que la 1égislation polonaise intro-
duisait une discrimination entre les fonds d’investisse-
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ment nationaux et les fonds établis dans un Etat tiers
et qu’une telle approche était contraire a la liberté de
mouvement des capitaux prévue a I’article 63 du Traité
de fonctionnement de I’Union européenne (TFUE).

La cour administrative polonaise a ainsi saisi la CJUE
des deux questions préjudicielles suivantes :

« 1. Larticle [63 TFUE] s’applique-t-il lorsque la juridiction
saisie est amenée a déterminer si, dans le cadre d’une exonéra-
tion fiscale personnelle de portée générale, un Etat membre peut
mettre en ceuvre des dispositions de droit national distinguant
la situation juridique des assujettis de telle facon que les fonds
d’investissement ayant leur siege dans 'un des Etats membres
de I'Union [...] bénéficient d’une exonération du prélevement
forfaitaire de I'imp6t des sociétés [en] raison des dividendes
qu'ils percoivent, alors qu’un fonds d’investissement résidant
fiscalement aux Etats-Unis n’en bénéficie pas >

2. La différence de traitement entre les fonds d’investisse-
ment ayant leur siégge dans un Etat tiers et ceux dont le siege
se situe dans 'un des Etats membres de 'Union, prévue par
le droit national pour I'exonération personnelle en matiere
d’'impdt des sociétés, peut-elle étre considérée comme juridique-
ment fondée au regard des dispositions de I'article [65, para-
graphe 1, sous a), TFUE, lu en combinaison avec l'article 65,
paragraphe 3, TFUE] ? »

1.2. Opinion de ’Avocat général
en date du 6 novembre 2013’

L’Avocat général a répondu positivement a la premiere
question posée, considérant que le traitement fiscal des
dividendes pouvait, suivant le cas, relever tant de la liberté
d’établissement que de la libre circulation des capitaux.
Il rappelle I’évolution récente de la position de la CJUE.
En effet, la CJUE excluait précédemment I’application
des principes de libre circulation des capitaux lorsque
Pentreprise détenait une participation lui conférant un
controle sur la société filiale. Elle considere désormais
que lorsque la législation ne distingue pas suivant I'im-
portance de la participation, la liberté de mouvement des
capitaux peut étre invoquée. Une telle approche permet
ainsi aux contribuables de se prévaloir de la contradic-
tion de dispositions fiscales avec la libre circulation des
capitaux (méme s’ils exercent une influence notable sur
la filiale) lorsqu’ils ne peuvent se prévaloir de la liberté
d’établissement (comme en ’espéce, lorsque la situation
implique des Etats tiers).

Concernantla seconde question, I’Avocat général concluait
assez logiquement que la diftérence de traitement fis-
cal des dividendes était de nature a décourager, d’une
part, les fonds d’investissement non résidents d’inves-
tir dans des sociétés situées en Pologne et, d’autre part,
les investisseurs résidents de 'UE d’acquérir des titres
d’un fonds d’investissement non résident (dont les ren-
dements sont affectés négativement par ’application de
cette retenue 2 la source).

La restriction a la libre circulation des capitaux étant

1. Conclusions de I’Avocat général M. Paolo Mengozzi du 6 novembre 2013 dans
Paffaire C-190/12.
2. Jurisprudence Test Claimants in the FIl Group Litigation, C-35/11.
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constituée en l’espece, se pose la question de sa justifica-
tion par une différence de situation objective. La encore,
I’Avocat général répond clairement, en s’appuyant notam-
mentsur la décision de la CJUE dans l’affaire Santander Asset
Management SGIIC 3 en date du 10 mai 2012 (notamment
les paragraphes 24 a 44), que les fonds d’investissement
établis dans des pays tiers sont dans une situation com-
parable a celle des fonds d’investissement locaux s’agis-
sant de l’application ou non de la retenue a la source sur
les dividendes regus.

Reste donc a examiner si la différence de traitement peut
étre justifiée, soit sur le fondement de I’article 57(x) CE,
soit par des raisons impérieuses d’intérét général.

Larticle 57(1) autorise, en effet, sous certaines condi-
tions, le maintien des restrictions a la liberté de mouve-
ment des capitaux existant le 31 décembre 1993 en vertu
du droit national, lorsque les mouvements de capitaux
en question impliquent « des investissements directs, y com-
pris les investissements immobiliers, I'établissement, la presta-
tion de services financiers ou 'admission de titres sur les marchés
des capitaux ». Toutefois, si les principes d’imposition
(datant du 15 février 1992) etla convention fiscale entre la
Pologne et les Etats-Unis (datant de 1974) sont antérieurs
au 31 décembre 1993, ’exonération des fonds d’investis-
sement polonais, qui crée la différence de traitement en
cause, a été introduite en 1997. U'Avocat général conclut
donc a la non-application de Iarticle 57(r) CE*.

En revanche, il adheére aux arguments avancés par le
gouvernement polonais concernant I’existence d’une
raison impérieuse d’intérét général justifiant la restric-
tion posée a la liberté de mouvement des capitaux. C’est
plus précisément ’argument de la nécessité de garantir
Pefficacité des controles fiscaux qui emporte sa convic-
tion. Il considere en effet que les conventions signées
entre la Pologne et les Etats-Unis (que ce soit la conven-
tion fiscale de 1974 ou la convention d’assistance admi-
nistrative mutuelle conclue sous ’égide de POCDE) ne
permettent pas de vérifier le caractére comparable des
fonds américains avec les fonds d’investissement polo-
nais. Si une telle discrimination ne peut étre justifiée au
sein de 'Union européenne [en partie, selon lui, du fait
de la claire comparabilité des fonds d’investissement
régis par la directive 85/611 (UCITS)], ’Avocat général la
considere pertinente en I’espéce compte tenu de la dif-
ficulté a obtenir les informations justifiant du caractere
comparable des fonds américains d’une part et de véri-
fier leur véracité d’autre part. PAvocat général affirmait
a cet égard que « le fait que la nécessité de garantir I'efficacité
des contrdles fiscaux ne puisse pas justifier une restriction comme

3. CJUE 10 mai 2010, Santander Asset Management SGIIC (C-338/11 & C-347/11).
Il considére en outre que compte tenu de son caractére dérogatoire au principe
de liberté de mouvement des capitaux, Iarticle 57(1) doit étre interprété de
maniére littérale et restrictive. Il considére ainsi que I’article 57(1) ne s’applique
qu’aux mouvements de capitaux impliquant soit un investissement direct, soit
la fourniture d’un service financier. Or, I'investissement par le fonds américain
dans les sociétés polonaises ne constitue pas la prestation d’un service financier.
De plus, la notion d’investissement direct suppose une prise de participation
permettant a Pinvestisseur de participer effectivement  la gestion de Ientreprise
et ne concernerait donc pas les investissements de portefeuille tels que ceux
considérés dans la présente affaire. Ces deux éléments confirment, s’il en était
besoin, la non-application de I’article 57(1) au cas d’espéce.



celle de l'article 6, paragraphe 1, point 10 de la loi sur I'IS, dans
ses rapports entre les Etats membres et les Etats parties a 'accord
EEE, ne sautait signifier qu’elle ne puisse étre opposée a un fonds
d’investissement situé dans un pays tiers ».

LAvocat général rejette les autres arguments en défense
avancés par le gouvernement polonais, fondés sur la
cohérence du systéme fiscal®, ou sur la répartition du
droit d’imposition®.

1.3. Décision de la CJUE du 10 avril 2014
réaffirmant sa jurisprudence antérieure

et sanctionnant les discriminations de traitement
des fonds en fonction de leur siege, au regard

de la libre circulation des capitaux

La CJUE n’a pas suivi, dans sa décision rendue le 1o avril
dernier, ’opinion de I’Avocat général puisqu’elle conclut
que Papplication d’une retenue a la source sur les divi-
dendes versés a des fonds d’Etat tiers (alors qu’une exo-
nération existe pour les distributions aux fonds d’inves-
tissement locaux) constitue une atteinte a la liberté de
mouvement des capitaux qui ne peut sejustifier, notam-
mentlorsqu’il existe une convention d’assistance admi-
nistrative entre les deux Etats.

S’agissant de I’analyse des justifications éventuelles
d’une telle restriction a la libre circulation des capitaux, la
Cour excluten premier lieu ’application del’article 64(1)
du traité (autorisant le maintien de mesures discrimi-
natoire, dans certaines conditions lorsque ces mesures
existaient au 31 décembre 1993), en suivant I’analyse
de I’Avocat général, des lors que la discrimination a été
introduite postérieurement au 31 décembre 1993 (loi du
28 aolit 1997).

La cour souligne en outre contrairement a ce que sou-
tenait de nombreux Etats membres que le simple fait que
les fonds d’investissement de pays tiers ne soient pas
régis par la directive 85/611 (Directive UCITS) ne suffit
pas, a lui seul, a permettre de conclure a une diftérence
objective de situation au regard de la question de I'impo-
sition des dividendes.

De plus, la CJUE rejette, contrairement a 'opinion de
P’Avocat général, la pertinence de la justification fondée sur
lanécessité de garantir Pefficacité des contréles fiscaux.
Elle insiste, en premier lieu, sur le fait que la Directive
UCITS ne permet pas un échange d’information autori-
sant ’administration polonaise a vérifier le traitement

5. Argument soulevé de maniére similaire dans le cadre de ’arrét Santander
(C-338/11 2 C347/11 du 10 mai 2010), dés lors qu’il n’existe aucun lien direct
entre la restriction apportée a la libre circulation des capitaux et la logique
du régime de prélévement. Plus précisément, tout comme pour le systéme
frangais, examine dans |affaire Santander, le systéme polonais ne subordonne
aucunement I’exonération applicable dans une situation purement nationale
au traitement au niveau des porteurs.

6. Argument soulevé par I’Allemagne, qui soutenait que si une telle justification
ne peut s’appliquer au sein de I’union européenne du fait de Pimportance de
la notion de marché unique, celle-ci trouverait tout son sens dans les relations
avec les pays tiers. LA encore, 'argumentation ne semble pas emporter
I’approbation de I’Avocat général, I’argumentation allemande semblant se
fonder sur une nécessité de réciprocité qui ne figure nullement dans le traité de
I’UE. De plus, cet argument déja soulevé dans le cadre de I’affaire Santander (C-
338/11 4 C347/11 du 10 mai 2010) avait été rejeté par la CJUE (dés lors qu’un Etat
renonce A la perception de recettes dans un cadre interne, il ne saurait & bon
droit invoque la préservation de ses recettes fiscales dans les cas impliquant
uniquement des non-résidents).

fiscal des fonds puisque la coopération introduite par la
Directive est limitée aux autorités de supervision et ne
concerne pas les aspects fiscaux.

La Cour considére ainsi que « la justification tirée de la
nécessité de préserver Uefficacité des contrdles fiscaux n’est admis-
sible que si la réglementation d’un Etat membre fait dépendre
le bénéfice d’'un avantage fiscal de la satisfaction de conditions
dont le respect ne peut étre vérifié qu'en obtenant des renseigne-
ments des autorités compétentes d’'un Etat tiers et que, en raison
de 'absence d’une obligation conventionnelle de cet Etat tiers de
fournir des informations, il s’avere impossible d’obtenir ces ren-
seignements de ce dernier ».

Or, en lespéce, larticle 23 de la convention fiscale
signée entre la Pologne et les Etats-Unis et I’article 4 de
la convention d’assistance administrative réciproque en
matiére fiscale instaurent un systéme d’échange d’infor-
mation de nature a permettre aux autorités fiscales polo-
naises d’obtenir des informations de nature fiscale. Ainsi,
lanon-application de ’exonération des dividendes versés
aux fonds américains ne semble pas justifiée sur le plan
des principes par la nécessité d’assurer Pefficacité des
contrdles fiscaux. La cour laisse néanmoins a la juridiction
polonaise le soin d’examiner si les obligations conven-
tionnelles entre les Etats-Unis et la Pologne permettent
effectivement de vérifier les informations fournies par les
fonds pour justifier le respect des conditions posées par
laloi sur I'IS, et notamment qu’ils opérent dans un cadre
réglementaire équivalent a celui de 'Union.

La Cour rejette les autres moyens soulevés par le gou-
vernement polonais et notamment la justification fon-
dée sur la préservation de la cohérence du systeme fis-
cal, en insistant, comme elle I’avait fait dans le cadre de
Paffaire Santander, sur la nécessité d’un lien direct entre
larestriction a la liberté d’établissement et le mécanisme
fiscal en cause. De la méme maniére, la Cour suit I’avis
de PAvocat général et ne considere pas la répartition du
droitd’imposer etle maintien des revenus fiscaux comme
une justification en espeéce.

Enfin, la Cour refuse la requéte du gouvernement polo-
nais de limiter les effets du jugement dans la mesure ou
celui-ci n’apporte aucune preuve des risques de diffi-
cultés économiques qui pourraient découler de 'appli-
cation de 'arrét.

2. Une nécessité renouvelée d’examiner

les coiits en matiére de retenue a la

source et 'opportunité de procéder a des
réclamations pour les fonds non européens

Il estintéressant de noter que cette décision de jurispru-
dence contredit la position retenue par Padministration
fiscale francaise suite au changement législatif impose
par la décision de la CJUE dans I’affaire Santander”.

En effet, ’article 119 bis-2 modifié suite a la décision de
la CJUE précisait que exonération de retenue a la source
s’appliquait aux « organismes de placement collectif constitués
sur le fondement d’un droit étranger situés dans un Etat membre
de I'Union européenne ou dans un autre Etat ou territoire ayant

7. CJUE 10 mai 2010, Santander Asset Management SGIIC (C-338/11 a C-347/11).
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conclu avec la France une convention d’assistance administrative
en vue de lutter contre la fraude et I'évasion fiscales et qui satisfont
aux deux conditions suivantes :

1. Lever des capitaux aupres d’un certain nombre d’investisseurs
en vue de les investir, conformément a une politique d’investis-
sement définie, dans I'intérét de ces investisseurs ;

2. Presenter des caracteristiques similaires a celles d’organismes
de placement collectif de droit francais relevant de la section 1,
des paragraphes 1, 2, 3, 5 et 6 de la sous-section 2, de la sous-
section 3, ou de la sous-section 4 de la section 2 du chapitre [V
du titre I du livre I du Code monétaire et financier. »

Si la CJUE n’avait pas traité explicitement du cas des
fonds non européens, I’avis du CE en date du 23 mai
2011 semblait appliquer le méme raisonnement pour
les fonds non européens. Il précisait en effet que « [...] il
ne sautait étre exclu, des lors que les mouvements de capitaux a
destination ou en provenance de pays tiers se déroulent dans un
contexte juridique différent de ceux qui ont lieu au sein de 'Union
européenne, que 'administration puisse démontrer que la retenue
a la source litigieuse est justifiée par un motif tiré de I'efficacité
des contrdles ﬁscaux Toutefois un tel motif ne saurait, en prin-
cipe, étre opposé aux contribuables d’un Etat tiers qui, comme les
Etats-Unis pour ce qui est des dossiers transmis par le tribunal
administratif de Montreuil, est lié a la France par une convention
fiscale prévoyant une assistance administrative mutuelle visant
a prévenir 'évasion et la fraude fiscales. »

Or, malgré les dispositions de article 119 bis 2 et les
termes de I’avis du Conseil d’Etat, ’administration fis-
cale considérait dans sa doctrine® que, « a défaut d'un cadre

8. BOI-RPPM-RCM-30-30-20-70-20130812, n° 100.

juridique commun identique d celui évoqué ci-dessus®, une telle
analyse ne saurait étre transposée aux organismes qui ont leur
siege dans un Etat non membre de 'UE.

A cet égard, la constatation que I'organisme en question est
soumis dans un Etat tiers a 'UE a un régime d’autorisation et de
surveillance ne suffit pas a établir la comparabilité de sa situation
avec celle d’un organisme francais ou européen soumis a une régle-
mentation nationale qui transpose les deux directives déja citées.

En conséquence, faute de pouvoir se prévaloir d’une telle com-
parabilité, les fonds qui ont leur siege dans un pays tiers a 'UE
demeurent soumis a la retenue a la source prévue au 2 de I'ar-
ticle 119 bis du CGIL. »

La décision de la CJUE dans I’affaire Emerging Markets
Series implique nécessairement qu’une législation fiscale
ou une pratique administrative excluanta priori les fonds
non européens des avantages accordés aux fonds natio-
naux et européens (comme I’exonération de retenue a la
source sur dividendes) est contraire a la liberté de circu-
lation des capitaux et ne peut étre justifiée des lors qu’une
convention d’assistance administrative mutuelle permet
al’administration de vérifier la comparabilité des fonds
étrangers et notamment les pieces justificatives fournies.

La décision de la CJUE devrait conduire a une plus large
exonération de retenue a la source des dividendes versés a
des fonds d’investissement d’Etats tiers lorsque ces der-
niers sont comparables aux fonds nationaux bénéficiant
d’une exonération, a toutle moins dans les situations ou
une convention d’assistance administrative existe avec
I’Etat d’incorporation du fonds.

9. Cadrejuridique européen.

Il. LE DROIT EUROPI::E[‘I S’OPPOSE AUX RESTRICTIONS PQSEES PAR LES LEGISLATIONS
NATIONALES EN MATIERE D’INTEGRATION FISCALE : APRES LE CAS DES SOUS-FILIALES
FRANCAISES DETENUES PAR UNE SOCIETE INTERPOSEE EUROPEENNE (JURISPRUDENCE
PAPILLON), LA CJUE REAFFIRME CE PRINCIPE DE MANIERE LARGE DANS LE CAS DE
’EXAMEN DU REGIME D’INTEGRATION FISCALE NEERLANDAIS

1. Situations analysees dans le cadre

des affaires liées au régime d’intégration

fiscale néerlandais (affaires SCA Group

Holding et al. jointes C-39/13, C-40/13 et

C-4113)

La CJUE a été saisie de plusieurs affaires concernant le
régime de consolidation fiscale néerlandais et sa possible
incompatibilité avec les principes communautaires en
matiére de liberté d’établissement.

La CJUE a été amenée, alademande du juge néerlandais,
a se prononcer a nouveau ' sur la question de la compa-
tibilité des conditions restrictives posées en I’espéce par
le régime d’intégration fiscale néerlandais.

Lalégislation fiscale néerlandaise™ prévoit, sous certaines

10. Larrét Papillon du 27 novembre 2008 (C-418/07) constituant une premiére décision
d’importance concernant la compatibilité des conditions posées par les régimes
d’intégration avec la liberté d’établissement.

1. Article 15- 1 du Wet op de venootschapsbelasting 1969 (loi sur Pimpét sur les
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conditions (notamment de détention a plus de g5 %), la
possibilité pour une société mere de constituer pour les
besoins fiscaux une entité fiscale unique avec ses filiales
établies aux Pays-Bas. Elle autorise également les filiales
non établies aux Pays-Bas mais y exploitant un établisse-
ment stable a faire partie de I’entité fiscale

Les affaires C-39/13 et C41/13 concernent des cas assez
proches de celui analysé par la Cour dans Paffaire Papil-
lon™ (qui traitait du régime d’intégration fiscale frangais).
Dans ces deux affaires, des sociétés meres néerlandaises
se sontvues refuser leur demande d’intégration de sous-
(et sous-sous-) filiales détenues par des entités intermé-
diaires européennes (allemandes) n’ayant aucun établis-
sement stable aux Pays-Bas.

Laffaire C-40/13 traite de la situation un peu plus éloignée,

sociétés).
12. Arrét Papillon du 27 novembre 2008 (C-418/07).



ou trois sociétés sceurs établies aux Pays-Bas et détenues
par une société mere européenne (établie en Allemagne)
n’ayant pas aux Pays-Bas d’établissement stable, avaient
demandé a constituer une entité fiscale entre elles.

La juridiction néerlandaise a ainsi sursis a statuer et
pose a la Cour des questions préjudicielles qui peuvent
étre synthétisées comme suit.

S’agissant des affaires C-39/13 et C-41/13 :

—le fait de refuser le bénéfice du régime néerlandais de
entité fiscale pour les activités de sous ou de sous-sous
filiales détenues par I'intermédiaire d’une ou plusieurs
sociétés établies dans un autre Etat membre constitue-t-
il une restriction a la liberté d’établissement (et plus pré-
cisément au regard de la comparabilité des situations) ;

—acetégard, le fait que les sous-filiales soient détenues
par une ou par plusieurs sociétés intermédiaires est-il de
nature a modifier ’analyse;

—en cas derestriction a la liberté d’établissement, celle-
ci peut-elle étre justifiée par une raison impérieuse d’in-
térét général telle que la préservation de la cohérence du
systéme fiscal (et plus particuliérement la nécessité de
prévenir la double prise en compte des pertes).

Concernant Paffaire C-40/13:

—le fait de refuser le bénéfice du régime néerlandais de
entité fiscale pour les activités de sociétés sceurs déte-
nues par I'intermédiaire d’une société mere directe éta-
blie dans un autre Etat membre constitue-t-il une restric-
tion a la liberté d’établissement (elle pose la question de
savoir si le fait que la société mére commune soit indirecte
2 un niveau supérieur dans le groupe est susceptible de
modifier I’analyse) ?

—si oui, cette restriction est-elle justifiée par une raison
impérieuse d’intérét général telle que la préservation de
la cohérence du systéme fiscal (et plus particulierement
la nécessité de prévenir la double prise en compte des
pertes) ?

2. La CJUE réaffirme et élargi les principes
poses dans le cadre de I’arrét Papillon™

Concernantles affaires C-39/13 et C-41/13, la Cour réaf-
firme sa jurisprudence antérieure™ et considére que:

— le régime de lentité fiscale confére un avantage de
trésorerie pour les sociétés concernées ; et

—lalégislation néerlandaise crée ainsi une différence de
traitement au regard de la « faculté d’'opter » pour ce régime
des lors que les sociétés meres détenant des sous-filiales
via des sociétés intermédiaires établies aux Pays-Bas ont
la possibilité d’opter pour ce régime alors que celles
détenant ces sous-filiales par 'intermédiaire de sociétés
intermédiaires établies dans un autre Etat membre n’en
ont pas la possibilité.

Suivant de ce fait ’'opinion de ’Avocat général'®, la
Cour ne retient pas ainsi le raisonnement du gouverne-
ment néerlandais. Celui-ci considérait que la non prise
en compte des sous-filiales résultait de 'impossibilité
d’intégrer les sociétés intermédiaires. Selon lui, des lors

13. Ibid.
4. Ibid.

15. Conclusions de ’Avocat général Julian Kokott du 27 février 2014, affaires SCA
Group Holding et al. (C-39/13, C-40/13 et C-41/13).

que la Cour avait admis que la non-inclusion des socié-
tés intermédiaires au sein de régimes d’intégration fis-
cale n’était pas contraire a la liberté d’établissement
(dans le cadre de sa décision X Holding‘6), la non-prise
en compte des sociétés sous (ou sous-sous) filiales ne
pouvait pas non plus étre critiquée dans la mesure ou
le régime de I’entité fiscale ne permet I'intégration des
sous-filiales que si les sociétés intermédiaires sont éga-
lement incluses. Or, une telle analyse ne refléte pas pré-
cisément la logique de la décision prise dans Iaffaire X
Holding", puisque, comme le rappelle ’Avocat général,
la cour avait examiné la question de savoir si I’exclusion
du régime d’intégration des sociétés étrangeres établies
dans un pays de I'UE était un désavantage critiquable au
regard de la liberté d’établissement et non la question du
désavantage cause par la non-inclusion au sein de I'inté-
gration des sociétés sous-filiales, détenues par le biais de
sociétés établies dans un autre Etatmembre.

De plus, la cour rejette, comme elle ’avait fait dans ’af-
faire Papillon, les justifications avancées pour défendre
cette restriction a la liberté d’établissement. Elle balaie
rapidement la question de la comparabilité des situa-
tions'®, pour analyser plus en détail 'impératif de cohé-
rence du systéme fiscal .

Toutefois, la encore, la restriction a la liberté d’établis-
sement ne semble pas pouvoir étre justifiée par la néces-
sité d’éviter une double prise en compte des pertes, celle-
ci étant en pratique impossible du fait du régime fiscal
applicable aux participations (les gains et pertes sur ces
titres étant non imposables et non déductibles). De plus,
comme elle I'a fait dans le cadre de P’affaire Papillon®°, la
Cour réaffirme que la cohérence du systeme fiscal ne peut
justifier la restriction a la liberté d’établissement que si
elle ne peut étre préservée par des mesures moins restric-
tives de ladite liberté. Or, de méme, le fait que le régime
néerlandais autorise la prise en compte d’établissements
stables de sociétés étrangeres indique qu’une telle cohé-
rence pourrait étre préservée, si des régles similaires a
celles existant pour les succursales étaient mises en ceuvre.

Lejugement confirmant’incompatibilité du régime de
lentité fiscale avec la liberté d’établissement s’agissant de
I'impossibilité de prendre en compte des sous ou sous-
sous filiales détenues par des sociétés intermédiaires
établies dans d’autres Etats membres n’est pas trés sur-
prenant, au regard notamment du précédent constitue
par la jurisprudence Papillon. Plus intéressante, compte
tenu de sa nouveauté, est analyse de I'impossibilité
posée a la constitution d’une entité fiscale s’agissant de
sociétés sceurs.

La cour souligne, a cet égard, que I’application d’un trai-

16. CJUE 25 février 2010, X Holding (C-337/08).

7. Ibid.

18. Le gouvernement néerlandais avanqait que la situation devait étre comparée
a celle de sous-filiales détenues par des sociétés intermédiaires néerlandaises
n’ayant pas opté pour étre intégrées a Ientité fiscale. Or, comme le souligne la
Cour, dans cette situation, la société mére a le choix d’intégrer ou non la société
intermédiaire, option qu’elle n’a pas lorsque cette derniére est établie dans un
autre Etat membre.

19. La Cour souligne par ailleurs que la préservation du droit ’imposition ne peut
pas non plus étre avancée dés lors que la question ne concerne que des sociétés
résidentes fiscales aux Pays-Bas.

20. Arrét Papillon du 27 novembre 2008 (C-418/07).
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tement différent?' entre les sociétés meres néerlandaises
etles sociétés meres établies dans un autre Etat membre
(dont les filiales néerlandaises ne peuvent bénéficier de
l’avantage de trésorerie lié a I’entité fiscale) constitue,
conformément 2 sa jurisprudence constante**, une res-
triction a la liberté d’établissement. Le fait que la société
mere détienne directement les sociétés néerlandaises ou
indirectement n’est pas de nature a modifier ’analyse.

S’agissant des éventuelles justifications de cette res-
triction, la Cour rejette ’argument selon lequel les situa-
tions ne seraient pas comparables au simple motif que
la consolidation fiscale s’effectue, dans le cadre de la
législation néerlandaise au niveau de la société mere (la
société mere non résidente ne pouvant faire partie de
Pentité fiscale unique).

La cour affirme que « I'objectif du régime de I'entité fiscale
en cause au principal, qui est de permettre aux sociétés d'un méme
groupe d’étre considérées fiscalement comme si elles ne formaient
qu'un seul et méme contribuable, peut étre atteint aussi bien par
des groupes dont la société mere est résidente que par ceux dont
la société mere ne I'est pas, a tout le moins pour ce qui concerne
Pimposition des seules sociétés sceurs assujetties aux Pays-Bas »

A ce propos, I’Avocat général avait d’ailleurs souligné
que « la question de savoir dans le chef de quelle société de I'entité
fiscale sefera la consolidation est une question de nature purement
technique dépourvue de pertinence s’agissant d’atteindre 'objectif
du régime » et que cette question est donc d’une impor-
tance seconde et n’est pas susceptible de justifier la res-
triction a la liberté d’établissement.

21. Possibilité ou non de constituer une entité fiscale au niveau des filiales établies
aux Pays-Bas.

22. Arréts Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04 ; Denkavit
Internationaal et Denkavit France, C-170/0s, ainsi que Burda, C-284/06.

La cour rejette également les autres justifications avan-
cées par le gouvernement néerlandais, que ce soit sur le
fondement de la cohérence du systeme fiscal ou de la
prévention du risque d’évasion fiscale. Sur ce point, la
Cour rappelle que cette raison ne peut étre invoquée de
maniére autonome pour justifier une restriction a une
liberté fondamentale posée par le Traité de I'UE.

Au vu de la décision de la CJUE, les législations fis-
cales qui ne permettraient pas aux sociétés sceurs déte-
nues par une société mere européenne* de constituer
un groupe d’intégration fiscale alors qu’un tel régime
peut s’appliquer a des situations purement nationales
(i. e. impliquant une société mere établie dans le méme
Etat) devraient étre modifiées afin de mettre un terme 2
cette discrimination.

A cet égard, il convient de noter que le juge francais de
premiére instance** avait été amené a se prononcer sur
la question de la possibilité pour des sociétés sceurs de
constituer un groupe fiscal d’intégration et avait répondu
par la négative. La décision de la CJUE qui contredit ces
décisions devrait permettre de faire progresser ce conten-
tieux en France et amener le législateur 2 modifier une
fois encore le régime d’intégration fiscale francais afin
de le rendre compatible avec les exigences posées par
la liberté d’établissement et permettre ainsi la création
de groupes d’intégration entre sociétés sceurs détenues
par une société mere résidente de I’'Union européenne,
directement ou indirectement.

23. Via des sociétés intermédiaires elles aussi établies au sein de I'Union européenne.

24, TA Montreuil 19 octobre 2012, n° 1103097, Société Zambon Company Spa;
TA Cergy-Pontoise 3 octobre 2012, n° 1102790, Société Zambon France.

lll. LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL VIENT EGALEMENT DE SANCTIONNER
LES DIFFERENCES DE TRAITEMENT NON JUSTIFIEES, DANS LE CADRE DE ’EXAMEN
DU REGIME FISCAL APPLICABLE AUX RACHATS D’ACTIONS

Le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur la différence
de traitement des revenus pergus par un actionnaire per-
sonne physique dans le cadre d’un rachat par une société
de ses propres titres. En effet, suivant la procédure suivie
et la situation, le rachat pouvait dégager pour I’action-
naire soit un revenu relevant uniquement du régime des
plus-values, soit un revenu distribué.

En effet, 'imposition uniquement selon le régime des
plus-values était réservée aux rachats réalisés en vue d’une
attribution aux salariés ** ou effectués dans le cadre d’un
plan de rachat d’actions ?°. En revanche et en application
de la jurisprudence®’, I’excédent du prix de rachat par
rapport au montant des apports ou a la valeur d’acquisi-
tion lorsqu’elle est supérieure au montant des apports

25. Effectués dans le cadre de Iarticle L. 225-208 du Code de Commerce.
26. Effectués dans le cadre des articles L. 225-209 4 L. 225-212 du Code de Commerce.
27. CE8juillet 1992, n° 88734, Gardet ; CE 29 décembre 2000, n° 179647, Roesch.
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constituait, dans tous les autres cas, un revenu distribué?®,

Le régime des plus-values qui faisait]’objet d’une impo-
sition proportionnelle étant plus favorable, la question
de la justification d’une telle différence de traitement se
pose, notamment au regard des principes constitution-
nel d’Egalité devant la loi et d’Egalité devant les charges
publiques. Il convient de souligner ainsi que le rappelle
le Conseil constitutionnel dans ses commentaires que la
différence de traitement est moins importante désormais
puisque les plus-values sont depuis le 1 janvier 2014
imposables également au bareme progressif. Toutefois,
le traitement en tant que plus-values reste plus favorable,
ces dernieres bénéficiant d’abattements.

C’estainsi que dans cette affaire, le Conseil d’Etat, dans
une décision du 11 avril 2014, a renvoyé au Conseil consti-

28. La loi de finances rectificative pour 2005 a par ailleurs prévu, afin de combler
un vide juridique, que lorsque la valeur d’acquisition est inférieure au montant
des apports, cette différence est imposée au moment d’un rachat par une société
de ses propres titres comme une plus-value.



tutionnel la question préjudicielle posée par les époux
Bernard M. concernant la compatibilité de la diftérence
de traitement des rachats d’actions, selon le régime uti-
lisé par la société pour opérer le rachat, au regard des
principes constitutionnels.

Les requérants considéraienten effet que la différence de trai-
tementinstituée ne reposait sur aucune différence de situation
au niveau des contribuables et méconnaissaitdoncle principe
d’Egalité des citoyens devant la loi et les charges publiques.

Le Conseil constitutionnel a tranché en faveur des époux
Bernard M. et juge que la différence de traitement en
cause ne repose ni sur une différence de situation entre
les procédures de rachat, ni sur un motif d’intérét géné-
ral en rapport direct avec 1’objet de la loi. Il considere

ainsi les dispositions de I’article 112- 6 du Code général
des impdts contraire a la Constitution.

Toutefois, le Conseil constitutionnel a limité I’effet de
Pinconstitutionnalité dans le temps et reporte la date
d’abrogation des dispositions incriminées au 1% janvier
2015, « afin de permettre au législateur d’apprécier les suites qu’il
convient de donner a cette déclaration d’inconstitutionnalité ». En
revanche afin de préserver Peffet utile de la décision vis-
a-vis notamment des instances en cours, les sommes ou
valeurs recues avant le 1°" janvier 2014 par des actionnaires
personnes physiques au titre du rachat par une société
de ses propres titres doivent étre considérées comme
imposables selon le régime des plus-values de cession.

IV. LA JURISPRUDENCE EUROPEENNE RECENTE EN MATIERE D’INTEGRATION FISCALE
COMME LA DECISION DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE ;

POURRAIT RENFORCER LES ARGUMENTS POUR ETRE AVANCES POUR CONTESTER
LA LEGALITE DE LA TAXE DE 3 % LORS DE DISTRIBUTIONS AUX SOCIETES MERES
EUROPEENNES DETENANT 95 % DE LA SOCIETE DISTRIBUTRICE

1. Raprel des prlnCIpes pOSES par

Particle 235 ter ZCA du CGlI

La seconde loi de finances rectificative pour 2012 a
introduit une contribution additionnelle a I'impdt sur
les sociétés égale a 3 % du montant brut des revenus
distribués, y compris en principe les bénéfices d’éta-
blissements stables lorsque ces derniers sont rapatriés
au niveau du siege étranger.

Toutefois, cette contribution ne s’applique pas notam-
ment*®

— aux distributions effectuées par des OPCVM;;

—aux distributions effectuées par des petites et moyennes
entreprises;

— aux distributions effectuées entre sociétés membres
d’un méme groupe d’intégration fiscale;

— aux distributions payées en titres, sous réserve de
P’absence dans un délai d’un an du rachat des titres en
vue de leur annulation ;

—aux distributions réalisées par un établissement stable
frangais au profit de leur siége établi dans un autre Etat
membre3°,

Des la publication du projet de loi, la question de la
légalité de cette contribution, notamment au regard des
principes communautaires, a été soulevée.

Les développements qui suivent n’ont pas pour ambi-
tion de reprendre I’exhaustivité des arguments pouvant
étre avancés dans le cadre d’un contentieux, mais de sou-
ligner la pertinence de certains d’entre eux, au regard des
décisions de jurisprudence récentes.

29. D’autres cas plus spécifiques bénéficient d’une exonération tels que
les distributions effectuées entre sociétés SIIC et leurs filiales ; entre les SPPICAV
et leurs filiales et entre sociétés d’un méme groupe mutualiste.

30. Cette exonération résulte non du texte de Particle 235 ter ZCA,
mais de I"application de I’article 115 quinquies du CGI.

2. La contribution est-elle contraire

a la liberté d’établissement du fait

de I’exonération dont bénéficient

les sociétés intégrées?

La contribution peut paraitre contraire a la liberté d’établis-
sementdans la mesure ot les sociétés francaises qui operent
une distribution de dividendes au profit d’une société mere
membre du méme groupe intégré bénéficient d’une exoné-
ration, alors que des sociétés filiales francaises détenues a
plus de 95 % par une société mere établie dans un autre
Etat membre ne peuvent bénéficier de cette exonération.

La CJUE a eu 4 analyser>' une situation assez proche en
2001 dans le cadre de I’ACT au Royaume-Uni**. Le dis-
positif applicable a ’époque prévoyait une exonération
d’ACT pour les distributions entre sociétés ayant opté
pour le régime de groupe. Cette exonération n’était donc
applicable que pour les distributions effectuées dans une
situation purement nationale, les sociétés meres étrangeres
ne pouvant faire partie du régime de groupe britannique.

La Cour avait alors jugé que « la législation en cause au
principal introduit, en ce qui concerne la faculté d’opter pour le
régime de I'imposition de groupe, une différence de traitement entre
filiales résidant au Royaume-Uni selon que leur société mere a ou
non son siege au Royaume-Uni. En effet, les filiales résidentes de
sociétés ayant leur siege au Royaume-Uni peuvent bénéficier, sous
certaines conditions, du régime de 'imposition de groupe et étre
ainsi dispensées de I'obligation de payer l'ACT lorsqu’elles distri-
buent des dividendes a leurs sociétés meres. Cet avantage est en
revanche refusé aux filiales résidentes de sociétés n’ayant pas leur
siege au Royaume-Uni, qui sont donc, en toute hypothese, sou-
mises a 'obligation de payer 'ACT lorsqu’elles versent des divi-
dendes a leurs sociétés meres. »

Sil’on suit les fondements du texte, force est de consi-

31. CJCE8 mars 2001, Metallgesellschaft et Hoechst (C-397/98 et C-410/98).
32, Ibid.
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dérer que le redevable de la contribution est la société
distributrice et que le fait que les bénéficiaires de la dis-
tribution soient dans des situations différentes (société
résidente frangaise vs société résidente d’un autre Etat
membre) n’est pas pertinent, les sociétés distributrices
étant dans des situations comparables .

Dans sa décision dans I'affaire Metallgesellschaft et Hoechst>?,
la CJUE avaitrejeté les arguments avancés par le Royaume-
Uni pour justifier une non-comparabilité des situations.

A cet égard, la décision de la CJUE du 12 juin dernier et
I’opinion de ’Avocat général dans cette affaire devraient
renforcer encore cet argument. En effet, la Cour a jugé
que les filiales d’une société mere néerlandaise intégrée et
celles d’une société mere établie dans un autre Etatmembre
étaient dans une situation comparable par rapport aux
objectifs du régime d’intégration fiscale et que le fait que
la société mere étrangere ne puisse faire partie de I’entité
fiscale, conformément a lajurisprudence X Holding3®, ne
modifiait pas I’analyse. Plus précisément, la Cour consi-
dere que dans cette affaire la question n’est pas de savoir
si la société mere étrangere peut étre membre de I'inté-
gration fiscale mais si les filiales néerlandaises détenues
par une société meére établie dans un autre Etat membre
sont traitées de maniere défavorable.

La situation au regard de la contribution additionnelle
de 3 % n’est pas tres différente, a cet égard.

Lon pourrait s’interroger néanmoins sur l’existence
de raisons impérieuses d’intérét général susceptibles
de justifier la différence de traitement, et notamment la
cohérence du systéme fiscal et de la préservation de la
répartition du droit d’imposer. Le point serait de savoir
si cette exonération est intrinsequement liée au régime
de lintégration fiscale d’une part et si d’autre part le fait
que I’exonération permet uniquement de différer 'impo-
sition au niveau de la société téte de groupe francaise, qui
restera redevable en cas de redistribution de ces sommes,
est de nature a justifier la différence de traitement.

Un certain nombre d’arguments pourraient étre avan-
cés afin de contester le caractere intrinsequement lié
au régime d’intégration fiscale. En effet, la logique du
régime d’intégration fiscale n’est pas de permettre une
telle exonération mais d’assurer une compensation des
profits et des pertes entre sociétés membres et la neu-
tralisation des opérations intragroupe. Le régime de la
contribution additionnelle ne prévoit pas une neutralisa-
tion ou un calcul spécifique de la contribution au niveau
de la société téte de groupe, mais une simple exonération.

S’agissant de la préservation du droit d’imposer, il est
vrai que exonération des distributions au sein du groupe
intégré pourrait étre vue comme ayant pour objectif de

33. Caractéristique qui permet justement de distinguer cette contribution d’une
retenue  la source qui aurait été contraire i la directive Mére-Fille. En effet,
la qualification de retenues & la source prohibée en application de la directive
Meére-Fille suppose que le prélévement remplisse les trois critéres suivants :
(i) étre généré par le versement des dividendes; (ii) étre assis sur le montant
des dividendes et (iii) étre di par le détenteur des titres. Cest précisément ce
dernier point qui permet a la contribution additionnelle d’échapper au champ
d’application de la directive Mére-Fille.

3k. Alexclusion de leur appartenance au méme groupe que la société bénéficiaire.

35. CJCE8 mars 2001, Metallgesellschaft et Hoechst (C-397/98 et C-410/98).

36. CJUE 25 février 2010, X Holding (C-337/08).
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différer 'imposition au niveau de I’entité téte de groupe.
Toutefois, a cet égard, il convient de noter que les textes ne
fontaucun lien direct entre cette exonération et le report
au niveau de la société téte de groupe de I'imposition.
Par ailleurs, une telle argumentation se trouve battue en
breche par ’exonération des distributions effectuées par
un établissement stable vis-a-vis de son siege. En effet,
les groupes intégrés dont la téte est un établissement
stable se trouvent totalement exonérés de contribution
additionnelle du fait de I’articulation entre I’exonération
des distributions au sein de I'intégration et ’exonération
des « distributions » effectuées par un établissement stable
au profit de son siége sis dans un autre Etat membre.

. La contribution est-elle contraire

a la liberté d’établissement du fait

de I’exonération dont bénéficient les

établissements stables dans leurs

distributions a leur siege?

Ainsi que le rappelle ’Avocat général dans I’affaire SCA
Group Holding BV, « la liberté d’établissement garantit également
le droit de choisir librement la forme juridique appropriée pour
Pexercice d’une activité. Les sociétés doivent en particulier pouvoir
exercer leurs activités dans I'Etat membre d’accueil au moyen d’une
succursale, dans les mémes conditions qu’au moyen d’unefiliale ».

La CJUE a ainsi reconnu, a de nombreuses reprises 7,
que la liberté d’établissement s’oppose a toute discrimi-
nation fondée sur la forme de I’établissement. De méme
que dans P’affaire SCA Group Holding BV, I’établissement en
France au moyen d’une filiale a donc des conséquences
plus défavorables, au regard de la contribution addi-
tionnelle de 3 %, que celui d’un établissement au moyen
d’une succursale. En effet, au regard de la contribution
additionnelle de 3 %, les distributions de ces dernieres au
profitde leur siege sont exonérées alors que les distribu-
tions des filiales demeurent soumises a cette imposition.

La comparabilité des situations est également patente et
il est intéressant de relever que ’exonération des distri-
butions des succursales découle du renvoi a l’article 115
quinquies qui avait pour objet de transposer certaines dis-
positions de la directive Mere-Fille.

Enfin, la justification de cette discrimination par des
raisons impérieuses d’intérét général nous parait peu
susceptible de convaincre un juge européen en I’espece.
En effet, pas plus la cohérence du systeme fiscal que le
maintien des recettes fiscales (argument ne constituant
pas un motif d’intérét général selon la jurisprudence),
que le maintien de la répartition du droit d’imposer ne
paraissent susceptibles d’expliquer cette différence de
traitement.

Enfin, la décision du Conseil constitutionnel concer-
nant I’affaire Epoux Bernard M. pourrait a cet égard peut-
étre donner quelques arguments supplémentaires sur
le fondement de I’inégalité devant la loi et les charges
publiques. ®

37. Arréts de la Cour du 28 janvier 1986, Commission c| France (270/83), du 18 juillet
2007, Oy AA (C-231/05) et ordonnance de la Cour du 4 juin 2009, KBC Bank
et Beleggen, Risicokapitaal, Beheer (C-439/07 et C-499/07). Voir encore : arréts
de la Cour du 23 février 2000, CLT-UFA (C-253/03) et du 6 septembre 2012,
Philips Electronics (C-18/11).



