La localisation fictive de bénéfices
dans des pays a fiscalité privilégiée
et l'article 209 B du CGI

AR UN ARRET DU 18 FEVRIER 2004
«Sté Pléiade », reproduit par la RJF 5/04 sous le
n° 510, le Conseil d’Etat vient de juger que la
participation de 16,66 % prise dans une société
holding luxembourgeoise par une société fran-
caise s’analysait comme un montage constitutif
d’abus du droit, apres avoir considéré, notam-
ment, que 'administration faisait valoir que ce
pourcentage de participation permettait de bé-
néficier du régime fiscal favorable des sociétés
meres, tout en évitant 'application de I'ar-
ticle 209 B du CGI, lequel n’était alors appli-
cable, en effet, qu’aux entreprises passibles de
I'impot sur les sociétés détenant au moins 25 %
des actions de la société étrangere bénéficiant
d’un régime fiscal privilégié.

Il parait intéressant de commenter cet arrét
dans le contexte des arréts Schneider Electric
du 28 juin 2002 ' et Coréal Gestion du 30 dé-
cembre 2003 2, afin de bien délimiter la portée
respective de 'abus du droit et de I'article 209 B
du CGl au regard de la localisation extraterrito-
riale des résultats.

I L'analyse de I'arrét du Conseil d’Etat
...... du 18 février2004 =~ .o
1. Le fondement de I'abus du droit

Le Conseil d’Etat écarte le critere tiré de
I'absence de fonctionnement irrégulier de la
société luxembourgeoise, retenu par les juges
du fond, et rappelle sa jurisprudence classique
suivant laquelle, lorsque la charge de la preuve
del'abus du droit incombe a 'administration, il
lui appartient d’établir que les actes incriminés
ont un caractere fictif ou, a défaut, qu'ils n'ont
pu étre inspirés par aucun motif autre que ce-
lui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales
que le contribuable aurait normalement sup-
portées eu égard a sa situation et a ses activités
réelles.

Il s’attache, ensuite, a consacrer 'absence de
justification économique de la société luxem-
bourgeoise, son absence de substance, et'avan-

tage fiscal tiré du schéma ainsi mis en place, tel
que souligné supra en introduction, pour
conclure aI'abus du droit.

2. La prise en considération, par le Conseil
d’état, du raisonnement de I'administra-
tion suivant lequel I'article 209 B est sus-
ceptible de constituer une alternative a la
mise en ceuvre de I'abus du droit
Au cas particulier, la structure contestée

avait été mise en place dans un Etat membre de

I'Union européenne, en l'occurrence le Luxem-

bourg, par ailleurs lié a la France par une

convention fiscale ayant pour objet d’éliminer
les doubles impositions.

Or, comme cela ressort de notre chronique?,
le principe communautaire de la liberté d’éta-
blissement, mis en avant dans I'arrét Coréal
Gestion du 30 décembre 2003, parait devoir
s'opposer a ce que l'article 209 B puisse s’appli-
quer aux implantations réalisées par une socié-
té francaise dans un Etat membre de 'Union
européenne, quelles que soient, par ailleurs, les
clauses de la convention bilatérale liant cet Etat
a la France. L'arrét Schneider Electric du
28 juin 2002 ' ne permet pas d’appliquer l'ar-
ticle 209 B lorsque I'implantation extraterrito-
riale d'une société francaise est créée dans un
Etat lié a la France par une convention fiscale
réservant a I'Etat de l'implantation I'exclusivité
de I'imposition des bénéfices réalisés sur son
territoire et ne comportant pas de clause déro-
gatoire.

En l'état actuel de la jurisprudence du
Conseil d’Ftat, il parait donc, a priori, inexact
de considérer que 'article 209 B constitue,
dans tous les cas, une alternative possible a la
mise en ceuvre de la procédure de répression
des abus du droit; il convient, tout au plus, de
souligner que dans I'espece Sté Pléiade jugée le
18 février 2004, la société luxembourgeoise
avait été créée antérieurement a 'adoption par
le Conseil d’Etat de ses jurisprudences Schnei-
der et Coréal Gestion.

1 Cf. notre chronique
publiée dans Banque
Magazine n° 642.

2 Cf. notre chronique
publiée dans Banque
Magazine n° 657.
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Il La portée des dispositions de
I'article 209 B et de I'abus du droit au
regard de la localisation extraterrito-

...... rialedesrésultats = o

1. Le champ des deux dispositifs
L’abus du droit
I ne peut s’appliquer qu’'aux implantations

fictives, dépourvues de substance et de justifi-

cation économiques : le Conseil d’Etat a consi-
déré que ces caractéristiques étaient réunies
dans I'espece Sté Pléiade. Dans une telle hypo-
these, le principe communautaire de la liberté
‘établissement ne peut, par construction, étre
utilisé, et 'exclusivité de I'imposition des béné-
fices des implantations extraterritoriales, pré-
vue par certaines conventions bilatérales, est
inopérante, des lors que les implantations
concernées sont dépourvues d’existence réelle
et ne peuvent pas répondre, par voie de consé-
quence, a la définition conventionnelle de I'éta-
blissement stable ou de la participation.

I1y a lieu de souligner, en revanche, que ne
saurait relever de 'abus du droit la décision pri-
se, ft-ce pour des raisons exclusivement fis-
cales, de s'implanter dans un pays a fiscalité
privilégiée, lorsque la réalité d’'une telle im-
plantation ne peut étre niée: en effet, il est de
jurisprudence constante que le fait d’opter
pour la solution la plus avantageuse au plan fis-
cal ne permet pas de conclure a I'abus de droit
s'il apparait que les actes juridiques sur les-
quels repose cette solution sont conformes a la
réalité.

L'article 209 B

S’agissant des participations acquises anté-
rieurement au 30 septembre 1992, il s’applique
a celles d’entre elles qui permettent la déten-
tion directe ou indirecte de 25 % au moins des
actions ou parts de la société établie dans un
pays bénéficiant d'un régime fiscal privilégié.

11 s’applique aux créations d’entreprises ex-
ploitées hors de France intervenues a compter
du 30 septembre 1992, ainsi qu'a l'acquisition,
a compter de la méme date, de participations
permettant de détenir, directement ou indirec-
tement, 10 % au moins des actions, parts, droits
financiers, ou droits de vote de la société établie
dans un pays a fiscalité privilégiée ; le pourcen-
tage minimum de 10 % n’est pas requis si le prix
de revient de la participation est égal ou supé-
rieur 2 22 800000 €.

L'article 209 B ne s’applique pas sil'entrepri-
se créatrice de I'exploitation extraterritoriale ou
acquéreuse de la participation établit que la
structure extraterritoriale concernée n’a pas
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principalement pour effet de permettre la loca-
lisation de bénéfices dans un Etat a régime fis-
cal privilégié.

Cette condition est notamment remplie
lorsque I'implantation établie hors de France a
principalement une activité industrielle ou
commerciale effective, et qu’elle réalise ses
opérations de facon prépondérante sur le mar-
ché local.

2. Les conséquences

La formulation du champ d’application de
l'article 209 B, qui fait référence a l'exploita-
tion d’'une entreprise hors de France ainsi qu'a
l'acquisition d’actions et droits assimilés ou de
droits de vote dans une société établie hors de
France, implique I'exercice d'une activité ef-
fective dans le pays d’accueil ; a cet égard, la
formulation de la clause exonératoire, appli-
cable a I'implantation extraterritoriale lors-
qu'elle exerce une activité industrielle ou com-
merciale effective et réalise ses opérations
d’'une maniére prépondérante sur le marché lo-
cal, permet d’exclure du bénéfice de cette clau-
se 'exercice d’'une activité non commerciale
qui, lorsqu’elle est réalisée par une entreprise
ou une personne morale passible de 'impot sur
les sociétés, releve pourtant des regles d'assiet-
te propres aux bénéfices industriels et com-
merciaux.

Ainsi, lorsqu’'une société francaise met en
place une structure extraterritoriale dépour-
vue de substance et donc d’activité effective,
cette structure ne peut qu'étre imposable en
France, non pas sur le fondement de l'ar-
ticle 209 B, mais sur celui de I'abus du droit,
ses bénéfices ne pouvant, alors, qu'étre territo-
rialement affectés a la France.

CONCLUSION

La qualification d’abus du droit donnée a
une implantation a I'étranger et l'article 209B
peuvent avoir le méme objet (attribuer a la
France le droit d'imposer une matiere fiscale
qui risquerait de lui échapper), mais ces deux
procédures ne sont pas substituables car elles
n'ont pas exactement le méme champ d’appli-
cation ni les mémes conditions de mise en
ceuvre, ni surtout la méme efficacité a percer la
muraille protectrice des conventions fiscales
bilatérales :

'abus du droit permet d’écarter une conven-
tion fiscale des lors que celle-ci est toujours
supposée avoir, au moins implicitement, réser-
vé 'hypothese de la fraude par l'installation fic-
tive au travers d'un montage artificiel ;

l'article 209B tend a rapatrier de la matiere



fiscale alors méme que I'implantation extrater-
ritoriale serait tout a fait réelle et permettrait a
son auteur d'invoquer le bénéfice de la conven-
tion bilatérale lorsque celle-ci réserve a 'Etat de
résidence le droit exclusif d’en imposer les bé-
néfices.

Dans le projet de loi de finances pour 2005,
le Gouvernement, tirant les conséquences de
la jurisprudence du Conseil d’Etat, limite sen-
siblement le champ du dispositif de I'ar-
ticle 209 B, des lors qu'il ne concerne plus,
s’agissant des entités juridiques distinctes,
que celles d’entre elles détenues individuelle-
ment a plus de 50 %, ou collectivement
lorsque certaines conditions sont remplies ;
par ailleurs:

les implantations réalisées dans 'Union eu-
ropéenne cessent d’étre soumises au dispositif,
sauf dans le cas ou elles pourraient étre regar-
dées comme étant constitutives d'un montage
artificiel mis en place a des fins fiscales;;

les implantations réalisées hors de I'Union
européenne ne relevent plus du dispositif que si
une proportion non négligeable de leur bénéfi-
ce a pour origine des revenus encaissés pour
leur « propre compte », dont on peut penser
qu'’il s’agit de revenus « passifs », ou résulte
d’une activité de « holding ».

L'imposition en France du bénéfice extrater-
ritorial d'une implantation réalisée sous la for-

me d'une entité juridique distincte trouve son
fondement dans le fait que ce bénéfice est ré-
puté constituer, a proportion du pourcentage
de détention, un revenu de capitaux mobiliers
distribué a la société mere, mais ce raisonne-
ment ne peut étre transposé aux implantations
réalisées sous laforme d’établissements stables,
non dotés d'une personnalité juridique distinc-
te, pour lesquelles le probleme de la compatibi-
lité avec les conventions fiscales réservant I'ex-
clusivité de I'imposition a I'Etat de la localisa-
tion reste entier.

La question se pose de savoir si, méme ain-
si limitée dans son champ d’application, la re-
qualification en revenus de capitaux mobi-
liers, telle qu’effectuée par le projet de loi de
finances, suffira a faire tomber la protection
des conventions fiscales modele OCDE, sur le
fondement de la clause « balai » de ces
conventions qui attribue a I'Etat de résidence
de leur bénéficiaire le droit d'imposer tous les
revenus non spécifiquement dénommés par
ces conventions: en I'absence de toute clause
relative aux revenus de capitaux mobiliers is-
sus de bénéfices réputés distribués, la France
peut-elle s’arroger le droit d'imposer des pro-
fits qu’elle aurait unilatéralement décidé de
qualifier ainsi? Il faudra sans doute attendre
plusieurs années avant que le Conseil d’Etat
se prononce.
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