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La fin ne justifie pas les moyens
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vant sa modifica-
tion en 2015 par
‘introduction

d’une mesure générale
anti-abus (General Anti-
Abuse Rule, «<GAAR»), la
directive meres-filiales” (la \\
«Directive») permettait aux
Etats Membres (<EM») de
I'Union Européenne (<UE») de
recourir a des dispositions natio-
nales ou conventionnelles pour
restreindre 'application de la
Directive, notamment afin de lut-
ter contre les fraudes fiscales
et abus. La Directive
accordait a cet
égard une large
marge d’appré-
ciation aux EM.

Dans un arrét du 7 septembre | /.
20172, 1a Cour de Justice de
I'UE («CJUE») apréciséles .~
conditions dans lesquelles 5
un EM de 1'UE pouvait ainsi (
refuser I'exonération de retenue a la !
source normalement accordée en vertu de la
Directive, au motif de la lutte contre I'évasion fisca-
le, sans pour autant contrevenir a la Directive ou
constituer une entrave a la liberté d’établissement
consacrée par le Traité sur le fonctionnement de 'UE
(«Traité»).

Bien que cet arrét concerne l'application de la
Directive dans son ancienne mouture, son enseigne-
ment, en ligne avec la jurisprudence précédente de
la CJUE, présente un intérét certain dans la mesure
ot il pourra sans conteste étre transposé a I'applica-
tion pratique, dans un contexte européen, des nou-
velles mesures prises récemment en matiére de lutte
contre la fraude fiscale, comme par exemple la
GAAR introduite dans la Directive en 20159, la
GAAR qu’on retrouve dans la récente directive
«ATAD®» ou encore le test relatif aux objets princi-
paux d’un montage ou d’une transaction (Principle
Purposes Test, «<PPT»), tel qu'on le retrouve dans la
récente convention multilatérale pour la mise en
ceuvre des mesures relatives aux conventions fis-
cales pour prévenir I'érosion de la base imposable et
le transfert de bénéfices («MLI»).

Le présent article rappelle (1) les faits en cause (2) les
éléments clés apportés par la CJUE et (3) en tire les
conséquences pour I'application des mesures mises
/ amettre en place par I'UE et ses EM dans le cadre
de I'intensification de la lutte contre la fraude fiscale.

1. Rappel des faits et de la 1égislation en jeu

Au cours des exercices d'imposition 2005 et 2006, la
société  frangaise  Euro
Stockage S.AS («EST») a
procédé a la distribution de
dividendes pour un mon-
tant de 300.000 euros, au
bénéfice de sa société mere
de droit luxembourgeois,
ENKA SA («<ENK»). Au
cours de ces exercices, ENK
était indirectement détenue
a 99% par une société de Nk
droit suisse Campsores S
Holding («CHG») par I'in-
termédiaire d'une société de
droit chypriote Waverley
Star Investments Limited
(«WSI», voir schéma).

Dividendes soumis
aretenuealasource

Alors que les dividendes distribués par EST 8 ENK
étaient en principe exonérés de retenue a la source
sur base de la Directive, 'administration fiscale
francaise leur a appliqué une retenue a la source de
25% en vertu du code général des impots frangais,
dans sa version applicable a I'époque®. Selon cette
législation, 1'exonération de retenue a la source ne
s’appliquait pas lorsque les dividendes distribués
bénéficiaient a une personne morale controlée
directement ou indirectement par un ou plusieurs
résidents d’Etats qui n’étaient pas membres de
I'UE®, & moins que cette personne morale soit en
mesure d’établir que la chaine de participations
n’avait pas comme objet principal ou comme un de
ses objets principaux de tirer avantage de l'exoné-
ration”. Or, en l'espece, EST était indirectement
controlée par CHG, une société de droit suisse, et
n’avait pas rapporté (selon 'administration fiscale
francaise) la preuve que la chaine de détention de
participations entre CHG, WSI, ENK et EST n’avait
Ppas pour objet principal, ou comme un de ses objets
principaux, de tirer avantage de 1'exonération de
retenue a la source.

Par une décision du 30 décembre 2015, le Conseil
d’Etat francais saisi de cette affaire adressa a la
CJUE quatre questions préjudicielles”, afin de
déterminer si la législation francaise mentionnée ci-
dessus était ou non conforme a la Directive et/ou®
portait atteinte aux libertés fondamentales (liberté

d’établissement™ et de circulation des capi-
taux") consacrées par le Traité.

2.La CJUE rejette les
présomptions générales
de fraude fiscale ou d’abus

a. Non-conformité a la Directive

j ) La CJUE rappelle que I'objectif de
4 la Directive est d’assurer la neutra-
4 lité fiscale des distributions de
bénéfices effectuées par une société

t établie dans un EM en faveur de sa
société mere établie dans un autre
EM en exonérant de retenue a la
source ces distributions. La
Directive limite ainsi la
compétence des
. EM quant a
'+t l'imposition
5 * des bénéfices

. # distribués par
"4 7 les  sociétés
" établies sur leur
| territoire.  En
outre, la CJUE
rappelle que les
" EM ne peuvent pas
¥ instaurer  unilatérale-
ment des mesures ayant

4{ \

pour objectif de limiter le

bénéfice de cette Direc-

tive, sauf si celles-ci sont néces-

saires afin d’éviter les comportements consistant a

créer des montages purement artificiels, dépourvus

de réalité économique et dont le but est de bénéficier
ind@iment d"un avantage fiscal®.
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Dans ce contexte, et notamment pour s’assurer de la
nécessité d"une mesure, la CJUE considere que seul
un examen individuel de I'ensemble de 'opération
concernée —et non l'application de criteres généraux
prédéterminés — permet de déterminer si une opé-
ration poursuit un objectif de fraude fiscale ou
d’abus. De fagon similaire, rappelant sa jurispruden-
ce a ce sujet, la CJUE estime qu'une mesure fiscale
revétant une portée générale excluant automatique-
ment certaines catégories de contribuables del'avan-
tage fiscal, sans que l'administration fiscale soit
tenue de fournir ne serait-ce qu‘un commencement
de preuve ou d'indice de fraude fiscale et d"abus, va
au-dela de ce qui est nécessaire pour éviter les
fraudes fiscales et les abus™.

Or, en l'espéce, la CJUE constate que la législation
francaise en cause n'a pas pour objet spécifique d’ex-
clure du bénéfice de la Directive les montages frau-
duleux ou abusifs, mais vise, de maniere générale,
«toute situation dans laquelle une société mere
contrdlée directement ou indirectement par des rési-
dents d'Etats tiers a son siége, pour quelque raison
que ce soit, en dehors de la France». Toutefois, selon
laCJUE, la seule circonstance qu’une société résidant
dans I'UE soit controlée directement ou indirecte-
ment par des résidents d'Etats tiers n'implique pas,
en elleméme, l'existence d’un montage purement
artificiel, dépourvu de réalité économique, créé uni-
quement dans le but de bénéficier indtiment d'un
avantage fiscal®.

Selon la CJUE, la législation francaise en cause appli-
cable aI'époque, instaure une présomption générale
de fraude fiscale et d’abus dés lors :

(i) qu'une société mere ne pouvait pas bénéficier de
I'exonération de retenue a la source du seul fait
qu'elle était contr6lée directement ou indirectement
par un ou plusieurs résidents d'Etats tiers et

(ii) que I'administration fiscale n'était pas tenue de
fournir ne serait-ce qu'un commencement de preu-
ve ou d'indice de fraude fiscale et d’abus™.

Or, une présomption générale de fraude fiscale et
d’abus ne saurait justifier une mesure fiscale qui
porte atteinte aux objectifs d"une directive™. Il s’en-
suit que, pour la CJUE, la législation francaise en
cause applicable a I'époque est non-conforme a la
Directive.

b. Non-conformité au Traité

La CJUE va ensuite plus loin et releve que, dans la
mesure ol la législation francaise en cause n'est pas
une mesure d’harmonisation, elle peut étre appré-
ciée au regard du Traité™. Par ailleurs, selonla CJUE,
une législation nationale qui a vocation a s'appliquer
aux participations permettant d‘exercer une influen-
ce certaine sur les décisions d"une société et de déter-
miner les activités de celle-ci releve des dispositions
du Traité relatives a la liberté d’établissement™.

En T'espece, la législation fiscale francaise en cause
était applicable aux sociétés qui détenaient au
moins 20% du capital de leurs filiales, ce qui n'im-
plique pas nécessairement l'exercice effectif d"une
telle influence. Toutefois, sur base des faits de la
cause, ENK détenant 100% du capital d’EST confé-
rant a cette premiére société une influence certaine
sur les décisions de cette seconde société, celle-ci
pouvait se prévaloir des dispositions relatives a la
liberté d’établissement. Le fait qu’ENK soit
contrélée directement ou indirectement par un ou
plusieurs résidents d’Ftats tiers® ne prive pas cette
société du droit de se prévaloir de cette liberté®.

La liberté d’établissement est le droit dont dispose
un résident d'un EM, d’exercer son activité dans un

autre EM par l'intermédiaire d'une filiale, d'une
succursale ou d'une agence, dans les mémes
conditions qu'une société résidente. Or, en vertu
de la législation fiscale francaise en cause, la CJUE
releve que lorsquune société résidente francaise
verse un dividende a une autre société résidente
frangaise controlée par des résidents d'un Etat
tiers, la société mere résidente peut se prévaloir de
I'exonération de retenue a la source sans avoir a
justifier, comme ce serait le cas pour une société
mere résidente d'un autre EM, que la chaine de
participation n’a pas comme objet principal ou
comme ]'un de ses objets principaux de tirer avan-
tage de cette exonération™. Une telle différence de
traitement applicable a ces sociétés meres qui sont
pourtant dans une situation comparable, constitue
une entrave a la liberté d’établissement.

Une telle entrave a la liberté d’établissement n’est
admise que si elle concerne (i) des situations qui ne
sont pas objectivement comparables ou (ii) si cette
entrave est (a) justifiée par des raisons impérieuses
d'intérét général, (b) propre a garantir la réalisation
de l'objectif qu'elle poursuit et (c) qu'elle n'aille pas
au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre cet
objectif. La CJUE considere a cet égard que la lutte
contre la fraude et I'évasion fiscales par l'instauration
d’une disposition visant a empécher le «treaty shop-
ping» constitue une raison impérieuse d'intérét
général, susceptible de justifier une entrave a 'exer-
cice des libertés garanties par le Traité™. Toutefois
une législation telle que la législation francaise en
cause dont I'objectif visant a lutter contre la fraude et
I'évasion fiscales et sauvegarder une répartition
équilibrée du pouvoir d'imposition entre les Etats
membres ne peut justifier une telle entrave des lors
que cette législation :

-Tepose sur une présomption générale de fraude fis-
cale et d’abus®, et

-ne vise pas spécifiquement les montages purement
artificiels, dépourvus de réalité économique, dont le
but est I'obtention d"un avantage fiscal®.

Or, une présomption générale de fraude fiscale et
d’abus ne saurait justifier une mesure fiscale portant
atteinte a l'exercice d"une liberté fondamentale
garantie par le Traité. Il s'ensuit que, pour la CJUE, la
législation frangaise en cause applicable a I'époque
était non-conforme aux dispositions du Traité.

3. Portée - les dispositions anti-abus a la
lumiere de la jurisprudence de la CJUE

Larrét rendu par la CJUE est a lire dans le contexte
global de lintensification générale des mesures
adoptées (ou a adopter) par I'UE et les pays
membres de 'OCDE afin de lutter contre les pra-
tiques fiscales abusives. Au cours de ces dernieres
années, la Commission Européenne, les directives
européennes et les spheres médiatiques et politiques
ont eu tendance a considérer qu'il y avait une frau-
de fiscale ou un abus des lors que des transactions se
déroulaient dans un contexte transfrontalier. Ces
situations abusives existent et il est normal quau
niveau européen et international des dispositifs
soient mis en place afin de lutter contre ces situations
particulierement dommageables. Cependant, il est
impératif que ces dispositifs respectent les principes
fondateurs de I'UE ainsi que les droits des contri-
buables. C'est exactement ce que la CJUE vient de
rappeler dans son arrét du 7 septembre 2017.

D’un point de vue pratique, les enseignements
de l’arrét commenté sont divers. Il en ressort en
effet que :

1) Une mesure visant a lutter contre la fraude fiscale
et les abus serait contraire au Traité dans 'hypothe-
se ot :

- elle constitue une présomption générale de fraude
fiscale et d’abus ;

- elle a une portée générale puisque dans un tel cas
elle ne viserait pas spécifiquement des montages
purement artificiels, dépourvus de réalité écono-
mique, dont le but est de bénéficier indtiment d'un
avantage fiscal® ;

- elle exclut automatiquement certaines catégories
de contribuables de I'avantage fiscal, sans que I'ad-
ministration fiscale soit tenue de fournir ne serait-ce
quun commencement de preuve ou d'indice de
fraude fiscale et d’abus ;

- elle va au-dela de ce qui est nécessaire pour éviter
les fraudes fiscales et les abus.

2) La seule circonstance qu‘un contribuable structu-
re une opération au travers d"une chaine de partici-
pations transfrontaliéres ne constitue pas, en soi, un
indice de fraude fiscale ou d’abus.

3) Le fait que les bénéficiaires économiques d'un
contribuable européen soient résidents d'un Etat
non membre de 'UE n'a pas d'influence sur le droit
de ce contribuable de bénéficier des droits consacrés
par une directive européenne et/ou le Traité.

La conformité aux libertés fondamentales (consa-
crées par le Traité) de 'ensemble des dispositifs anti-
abus prévus notamment dans la directive ATAD 1%,
dans le MLI avec le PPT pour prévenir I"utilisation
abusive des conventions fiscales, ou encore dans les
législations nationales mettant en ceuvre ces disposi-
tifs, peut étre appréciée a la lumiere de ces enseigne-
ments. A cet égard, au niveau européen, les disposi-
tions nationales de transposition des clauses anti-
abus générales, introduites en 2015 dans la Directive
ou encore par ATAD, devraient pouvoir étre
considérées comme conformes au Traité si les auto-

rités fiscales locales en font une bonne application,
conformément a la jurisprudence de la CJUE. En

effet, ces mesures n‘ont pas de portée générale dans

lamesure ot1 elles ne s'appliquent pas de fagon auto-
matique a une catégorie prédéfinie de contribuable,
mais au contraire, ne devraient trouver application
qu’en cas de montage purement artificiel, dépourvu
de réalité économique et dont le but est de bénéficier
indiment d"un avantage fiscal, compte tenu de 'en-
semble des faits et circonstances pertinents de'espe-
ce. La GAAR contenue dans ATAD s’applique en
effet aux «montages (...) qui ne sont pas authen-
tiques compte tenu de l'ensemble des faits et cir-
constances pertinents» et un montage est considéré
comme non authentique dans la mesure o1 il n’est
pas mis en place pour des motifs commerciaux
valables qui refletent la réalité économique.

La conclusion est en revanche moins certaine en ce
qui concerne l'application pratique, dans un contex-
te européen, du PPT inclus dans le MLL, PPT qui a
I'avenir devrait se retrouver dans la quasi-totalité
des conventions fiscales. En effet, bien que la dispo-
sition ne contienne pas de présomption générale de
fraude fiscale puisque qu'elle ne peut étre appliquée
que dans I'hypothese ot il est «raisonnable de conclu-
re, compte tenu de I'ensemble des faits et circonstances
propres d la situation» que 1'un des objets principaux
d’'un montage était 'obtention d'un avantage fiscal
conventionnel, il nen reste pas moins qu’elle a une
portée générale puisqu’elle vise tout montage dont
I'un des objectifs principaux est d’obtenir directe-
ment ou indirectement un avantage fiscal et ce, peu
importe que le montage ou la transaction soit ou
non purement artificiel (et donc pourvu ou non de
réalité économique).

Dans son rapport du 28 janvier 2016, la Commission
Européenne énongait bien avant la signature du MLI
qu'afin d’assurer la conformité au droit de'UE dela
clause PPT, il convenait de I'aligner sur la jurispru-
dence de la CJUE relative a I'abus de droit. Elle sous-
entendait donc qu'en l'état, une telle clause n’était
pas conforme a cette jurisprudence. La Commission

roposait a cette fin de soumettre I'application du
PPT a la condition que le montage ne corresponde
pas a une activité économique authentique. Cette
précision n‘ayant pas été reprise dans le ML, il est
assez probable qu'a l'avenir, le PPT soit considéré
comme non conforme aux libertés fondamentales
du Traité et rende son application pratique problé-

matique dans les relations entre EM, les contri-
buables faisant valoir leurs droits sanctuarisés par la

jurisprudence de la CJUE. Cette derniére confirme
en effet que la seule existence d'un avantage fiscal
ne permet pas de conclure en I'existence d'une frau-
de fiscale et qu'il appartient & I'administration fisca-
le de fournir ne serait-ce qu“un commencement de
preuve ou d'indice de fraude fiscale et d’abus ou en
démontrant 'absence de raison économique comp-
te tenu du cas de I'espéce. Ainsi, contrairement a la
citation bien connue attribuée a Machiavel, «la fin
ne justifie pas toujours les moyens».
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