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commence par soi-mémae,
un principe reconnu par
le droit communautaire ?
{A propos de CJCE,
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droit de se prévaloir des liber-
tés communautaires au tra-
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CHARITE BIEN ORDONNEE COMMENCE PAR SOI-MEME,
UN PRINCIPE RECONNU PAR LE DROIT COMMUNAUTAIRE ?

(A propos de CJCE, 27 janvier 2009)

Le role de plus en plus lmportantjoue par les orgamsmes a but non lucratif au sein de U'économie des
Etats membres de {'Union européenne a conduit ta CJCE a rappeler qu’elles étaient elles aussi en droit
de se prévaloir des libertes communautaires au travers de différentes décisions récentes, telles que

l'arrét Hein Persche.

En dépit des résistances des Frats membres, 1a Cour de justice des
Comrnunautés européennes ne cesse, par sa jurisprudence d'élargir
ke champ d'application du droit communautaire et de ses grands
principes.

Cette extension se constate aussi bien en matiére de liberté de cir-
culation quen matiére de lutte contre les aides d'Etat ou de droit
social.

Lasét Hein Persche (1), daté du 27 janvier 2000 permet de cons-
tater que ces nouveaux droits accordés aux ressortissants commu-
nautaires bénéficient aux particuliers, aux entreprises et méme aux
organismes i but non lucratifs.

Ce dernier en permettant aux organismes d'intérét général de pro-
fiter de la liberté de drculation des capitaux s'inscrit dans la lignée
de l'arrét Centro di Musicologia Walter Stauffer (2).

Cet arrét avait déjd reconnu l'applicabilité de cette liberté 4 une
personne morale poursuivant un but d'intérét général, en permet-
tant & une association italienne qui avait donné 4 bail une surface
commerciale en Allemagne de jouir de Pexonération totale d'impdt
sur les sociéids réservée aux organismes & but non lucratif établis en
Allemagne,

Larrét Hein Persche prolonge le méme raisonnement en autorisant
un contribuable allemand 4 solticiter une réduction de son impédt
sur le reverm allemand A raison d'un don accordé 4 une fondation
établie au Portugal. Ce droit n'est toutefols pas accordé de maniére
inconditionnelle et est assorti de nombreuses limitations. ..

Rappelons 2 titre liminaire que les avantages fiscaux accordés par
les Erats aux associations, a des fondations ou a des ceuvres de
bienfaisance sont généralement justifiés par le fait que celles-ci rem-
plissent des missions de service public sur leur territoire,

La France affirme clairement ce principe, comme en atteste la do-
curnentation administrative (3) relative aux dons versés aux asso-
ciations : celle-ci pose comme condition d Foctroi de la réduction
d'impdt sur le revenu accordée au titre des dons faits aux associa-
tions que lorganisme bénéficiaire exerce au moins une partie de
50R activité sur le territoire national.

L'Allemagne suit un raisonnement similaire. Un contribuable alle-
mand, Hein Persche, a eu l'occasion de le constater 4 ses dépens
lorsquiil a tenté d'obtenir une déduction dimpdt au titre d'un don
de matérel meédicat qu'il avait effectué au profit d'un organisme de
bienfaisance établi au Portugal.

Face au refus des services fiscaux de lui accorder cet avantage fiscal,
ce contribuable a saisi son juge de 'mpdt national.

Ce dernier a alors saisi la Cour de justice des Communautés euro-
péennes de deux questions préjudicielies.

— Un don effectué par un contribuable d'un Etat membre au profit
d'un organisme 4 but non lucratif éabli dans un autre Etat membre
est-il susceptible d’'ouvtir droit 4 une réduction d'imp6t dans I'Etat
du donataire ?

-— Dans Paffirmative, de quelle maniére ce contribuable doit-il ap-
porter la preuve de lexistence de cet acte désimtéressé et de la réa-
lité du caractére dintérét général de Porganisme bénéficiaire du don ?

La Cour de justice des Communautés européennes a4 rendu son
arrét en veillant & garantir le respeet des libertés de circulation de
ces entités, Celui-ci est toutefois rédigé de maniére 4 préserver éga-
lement les prérogatives fiscales des Etats membres si bien que I'im-
pact réel sur les fiscalités nationales reste difficile 4 évaluer.

I. La reconnaissance du droit des organismes
non lucratifs a bénéficier de la liberté de circulation
des capitaux

Si cefte reconnaissance avait déja été reconnue au sein de l'arrét
Centro di Musicologia Walter Stauffer, celle-ci continuait 4 faire 'ob-
jet de contestations. Gageons que la réitération de ce principe au
sein de cet arrét mettra fin 4 toute volonté de le remettre en cause.

A. Les hésitations quant a la liberté communautaire
applicable

Rappelons que I'Europe a été congue i l'origine pour réaliser une
Union économique (4). Elle ne visait nuflement 4 permetire la li-
berté de circulation des associations ou des capitaux n'ayant pas de
lien avec un but économique. Larticle 56 du Traité de Rome relatif
4 Ia liberté de circulation des capitaux ne précise pas quil est
applicable 4 des dons effectués au profit d'un organisme & but non
lucratif.

{1} CICE, 27 janvier 2009, Hein Persche, aff. n° £-318/07.
(21 CICE, 14 septernbre 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, aff. n® C-386/04.

{3 Doc. adm. 5 B 331 du 23 juin 2000 relatifl aux dons effectués au profit d organisme o intéré! général,

{4} Comme le montre clairement le préambule du Traité de Rome.
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DROIT FISCAL

1. La reconnaissance de ['applicabilité de la liberté

de circulation des capitaux

Les Frats membres qQui avaient souhaité présenter des observations
mhésitérent aucunement a invoquer Pimprécision de ce texte et « Pes-
prit des rédacteurs du traité » pour dénier 3 ce contribuable le droit
de se prévaloir de cette liberté communautaire,

La Cour de justice des Communautés européennes a néanmoins
rappelé quielle avait déjd été confrontée 4 la difficulté didentifier le
champ d'application exact de Particle 56 du Traité de Rome (5. Flle
s'etait alors référée 4 la directive n® 88/361/CEE du Conseil du 24 juin
1988, prise pour préciser le champ dapplication de cet article, puis-
que cette derniére comporte au sein de ses annexes une liste des
mouvements de capitaux protégés par cette liberé de circulation.

Elle a ainsi pu écanter argument présenté par les gouvermnements
des Frats intervenant en faisant valoir que les dons Bguraient en
annexe de ce texte. Ils étajent done protégés par les dispositions de
larticle 56 du Traité.

2. L’absence de reconnaissance de 1a liberté de circulation
des biens en U'espéce

Une hésitation supplémentaire était née en raison de la forme du
don. En effet, M. Persche n'avait pas donné une somme d'argent
mais des biens meubles. Le gouvernement grec (0), agissant en
qualité d'intervenant, faisait ainsi valoir quid défaut de mouvement
de capitaux, cette liberté ne pouvait sappliquer. La seule qui serait
susceptible de sappliquer ne serait que 1z liberté de circulation des
biens.

La Cour avait également déja été confrontée a une telle argumen-
tation {7). Conformément 4 sa jurisprudence antérieure, elie a cons-
tat¢ dans un premier temps que la disposidon contestée du droie
allemand ne comportait pas de dispositions spécifiques aux dona-
tions de biens meubles par rapport aux donations de capitaux. I
n'existait donc aucune raison dappliquer fa liberté de circulation
des biens au lieu de cefle portant sur les capitaux.

3. La reconnaissance du caractére comparable de la
situation d’'une association établie dans I'Etat du donateur
par rapport & une association établie dans un autre Etat
membre

Les Brats membres faisaient, par ailleuss, remarquer que les orga-
nismes poursuivant des buts dintérét général n'éajent pas placés
dans la méme situation selon qu'ils soient situés dans PEtat membre
du donateur ou dans un autre Erar,

Les gouvernements, tels que Iftat francais mettaient en exergue e

principe selon lequel Iavantage fiscal accordé constituait [a contre
partie de Fexercice d'activités de service public sur leur temitoire.

La Cour n'a pas répondu expliciternent 4 cette objection, elie a seu-
lement exposé que le raisonnement soutenu par les Erats membres
ne pouvait pas &re reconnu par e droit communautaire. Une
jurisprudence constante de la Cour rappetle en effet que le risque
de réduction des recetres fiscales ne justifie pas une restriction i une
liberté communautaire (8. Elle a donc considéré quune association
établie dans un autre Fmr membre pouvait bénéficier du méme
traitement qu'un organisme éabli dans Prat dy donataire.

Ce considérant de principe est toutefois tempere par le fait que lu
Cour rappelle que les Frats membres sont libres, dans le cadre de
Pexercice de leur souveraineté fiscale, de ne reserver des avantages
fiscaux qu'aux organismes poursuivant fes buts définis par leur Dro-
pre législation.

Les Ftats membres pourraient €tre tentés de limiter les avantages
fiscaux accordés au titre des associations aux seuls organismes 4 but
non lucratif remplissant effectivement des missions de service pu-
Blic 4 leur profir,

Le droit francais comporte déia des dispositions qui peuvent sap-
parenter 4 de telles limitations,

Ainsj, larticle 200 du Code général des impots octroie par exemple
une réduction dimpdt aux contribuables qui effectuent des dons
aux profits d'organismes ceuvrant pour la diffusion de la culture, de
la langue et des connaissances scientifiques francaises.

Lactivité méme de ces organismes specifiques implique le plus sou-
vent un établissement en France.

De méme, il est possible d'envisager que les réductions dimpdt an
profit des organismes daide aux personnes soient désormais réser-
Vees aux associations intervenant dans certaines grandes métropo-
les limitativement définies afin de mieux cibler les aides fiscales.

Face a ces restrictions déguisées, la Cour adoptera-t-elle la méme
position qu'en matigre de libre de circulation des marchandises (@7
La juridiction communautaire avait en effet veillé 4 hutter contre les
méthodes conduisant 2 taxer plus lourdement des catégories de
produits essentiellement importés que les catégories de biens
majoritairement fabriqués au sein de I'Etat membre, La Cour de jus-
tice des Communautés européennes pourrait également, 4 linverse.
suivre la ligne jurisprudentielle fixée par Famét Hein Persche qui
semble admettre ces limitations.

{5) CJCE, 23 tévrier 2606, van Hilten van der Heiden, aff. n* C-513/03.

18] Rappelons que Larticle 40 des statyts de la Cour de justice des Communautés eurcpeennes permet aux Etats membres el zux INstitutians communsautaires d intervenir

devant ta Cour au soutien d'une des parties au litiga.
{7} CJCE, 23 féwrier 2006, van Hilten van der Hegden, aft n° C-513/53,

18] CUCE, 3 ociobre 2002, . Danner, aif. n° C-136/00 : 7 septembre 2004, Manninen, aff n® C-319/07 . 17 septembre 2047,

{91 par exemple, CJCE, 27 janvier 1980, Commission o/ France, aff n® U 165/78,
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B. Les hésitations quant a la preuve du respect
des obligations légales

Les Prats membres faisaient également valoir qu'admetire le prin-
cipe de la déductibilité fiscale au tire de dons effectués au profit
d'organismes établis 4 Iéranger porterait atteinte 4 Pefficacité de
leurs conmdles fiscaux. Ceux-¢i pourraient difficilernent vésifier 3
létranger que le bénéficiaire du don remplit effectivement les condi-
tions pour accorder cet avantage fiscal,

Le juge fiscal allemand demandait méme 4 la Cour si Fapplication
de ce principe obligerait I'ftat qui voudrait controler le bien-fondé
de Ia déduction sollicitée par le contribuable 2 systématiquement
faire appel 4 lassistance administrative prévue notamment par la
directive n® 77/799/CEE du Conseil du 19 décembre 1977 ou par les
conventions fiscales bilatérales.

La Cour a constaté quen l'espéce les contribuables étaient en mesure
de produire des justificatifs attestant de la réalité du don qu'ils avaient
effectué, nonobstant le fait que ceux-ci n'ait pas éé délivrés sous la
forme de requs homologués par ladministration fiscale nationale : « Sl
est vrai que, contrarernent 4 un tel organisme bénéficiaire, le dona-
teur ne dispose pas lui-méme de toutes les informations nécessaires
aux autorites fiscales pour vérifier si cet organisme remplit les condi-
tions exigées par la legislation nationale pour Poctroi d'avantages fis-
caux, notamment celles refatives & fa maniére dont les fonds versés
seront geres, il est normalement possible, pour un donateur, d'obtenir
aupres dudit organisme des documents susceptibles de confirmer le
montant et la nature du don versé, didentifier les objectifs poursuivis
par cet organisme ainsi que de certifier ta régularité de la gestion des
dons qui lui ont été versés au cours des années précédentes ».

La Cour a méme précisé que le fait que Forganisme bénéficiaire du
don soit reconnu dans son pays comme ayant une activité qui
Ihabilite 4 délivrer des regus fiscaux est un indice pertinent de
Iéligibilité de cette association a cette mesure de faveur, a fortiors
si les deux Frats membres ont mis en place des législations com-
parables au profit des organismes 4 but non lcratif

Ces éléments ne sont toutefois que des indices et peuvent étre re-
jetés par les services fiscaux en cas de doute,

Ladministration fiscale est donc en droit d’exiger du contribuable la
production d'autres éléments de preuve ou de faire appel si néces-
saire 4 Yassistance administrative internationale.

La Cour précise que le contrdle du juge communautaire est assez
réduit en la matiére puisqu'il n'est susceptible de porter que sur le
caractere proportionné des éléments de preuve exigés du contri-
buable.

La Cour de justice des Communautés européennes sera donc ap-
pelée 4 préciser & Pavenir les critéres permettant d'apprécier ce ca-
ractére proportionné,

Il. Une reconnaissance difficile & mettre en place

en pratique

Les personnes susceptibles d'étre intéressées par cette évolution du
droit communautaire se répartissent en trois grandes catégories : les
particuliers, les entreprises et enfin les organismes d'intérét général.

A. Les particuliers

L'arrét Hein Persche reconnaissant 3 un particulier le droit de dé-
duire de son impdt sur le revenu les dons quiil a pu faire 3 une
association €tablie & Pétranger, il y aurait tout lieu de croire que
ceux-ci ne seront confrontés qu'a wes peu de difficuliés pratiques.

Lanalyse ci-dessus des limitations de cet arrét souligne 4 linverse
que ceux-ci devrait accomplir des démarches spécifiques pour faire
reconmaitre leur droit 2 obtenir une déduction fiscale au titre d'un
don versé 4 une entité éablie & Iétranger.

H est 4 craindre que cette demande d'élément de preuve specifique
aux dons au profir d'associaton établies dans d'autres Frats mem-
bres sera de nature 4 dissuader les contribuables deffectuer des
dons au profit de ces organismes.

En effet, ceux-ci devront d'abord s'assurer que le don quils ont réatisé
l'a €@ dans des conditions telles que celui-ci aumit été déductible sl
avait €€ réalisé au profit d'un organisme établi dans leur Frat.

A titre d'exemple, T'article 200 du Code général des impdts permet
d un contribuable ayant effectué un don au profit d'organismes d'in-
terét général 4 but philanthropique ou sodial de bénéficier d’une
réduction d'impét de 66 % du montant de la somme versée.

Selon la documentation de base 5 B 331 (10), Porganisme hénéfi-

. ciire doit notamment remplir les critéres des organismes a but non

lucratifs,

Linstruction 4 H 5-06 (11) définit ces critéres. Ceux-ci se caractéri-
sent par leur multitude et leur caractére strict en matiére de rému-
nération des dirigeants (comportant notamment des obligations
déclaratives auprés de ladministration), des conditions spécifiques
quant au fonctionnement démocratique de l'otganisme ou 3 Patiri-
bution de ses ressources...

La pratique démontre que des associations francaises, connaissant
pourtant bien le droit national, ignorent certains de ces critéres et
sont parfois @ posteriori qualifiées d'organismes 4 but ucratif, no-
tamment parce quelles ne remplissent pas les conditions relatives 4
la rémunération des dirigeants ou lattribution de I'actif 4 1a disso-
lution de Forganisme,

I est donc vraisemblable que des organismes de droit éranger, igno-
rant les méandres du droit frangais, ne remplissent pas toujours Tin-
tégralité des critéres du droit francais, méme s'ils remplissent les
critéres de leur droit national.

L'administration fiscale francaise pourrait ainsi, dans bien des cas,

{18} Doc. adm. 5 B 331 du 23 juin 2600 retatif sux dons effectuds au profit d organisme d'intérét générai.

(1) B3 4 K 5-06 du 18 décembre 2006 relatif au régime applicabie aux crganismes a but nor lucratif,
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DROIT FISCAL

avoir des difficultés a appliquer Parrét Hein Persche et 3 accorder les
déductions fiscales sollicité par certains contribuabies, eu égard aux
nuances contenues au sein de cet amét.

B. Les entreprises

Cetarrét intéressera particulierement les entreprises qui soutiennent
divers organismes d'intérét général vig des actions de mécénat,
Larticle 238 bis du Code général des impéits leur permet de béné-
ficier d'une réduction d'impét de 60 %, plafonnée a un pourcentage
de leur chiffre d'affaires au due des dons effectués au profic de
cenaines associations.

Linstruction administrative 4 C 5-04 (12) précise les conditions aux-
quelles doivent répondre les organismes bénéficiaires de ce sou-
tien.

De manicre comparable 4 ce qui est exigé en matiére de dons ef-
fectués par les particuliers, les réductions dimpét au titre du mécénat
sont réservées aux entreprises qui soutiennent des organismes 3 but
non lucratif au sens fiscal.

Elles seront donc susceptibles de rencontrer les mémes difficultés
que les particuliers pour faire reconnaitre le caractére déductible de
leurs dons.

C. Les organismes d'intérét général

Une premigre analyse de cet arét permettrait d'estimer quiils beé-
néficieront des apports de cette décision.

L'étude des simations précitées tend 4 tempérer cette approche, L'at-
titcude de ces organismes sera toutefois primordiale en Pespéce et
permettra de faciliter les démarches de leurs bienfaiteurs.

En effet, lamét de la Cour les a appelé a jouer un dle crucial puis-

quielles devront veiller 4 fournir les documents et les éléments de
nature 4 démontrer qu'elles constituent des organismes poursuivant

un but d'intérét général, tels que les attestations démontrant qu'elles
sont reconnues comme telles au sein de leur pays.

La Cour évoque méme la possibilité que ces demiers délivrent des
traductions de documents justifiant leur caractére non lucracf

I est ainsi probable que ces organismes devront répondre a des
demandes de justification de la part des autorités fiscales de chaque
Etat membre comparables sur certains aspects d un quasi-contrile
fiscal, afin de démontrer quielles épondent aux critéres caractéri-
sant les organismes 4 but non lucratif au sens des différentes légis-
lations nationales.

La muitiplication de tels contrdles reposant sur des bases juridiques
différentes n'est peut-étre pas nécessairement dans Fintérdt de telles
entités dont les finances reposent précisément sur la générosité pu-
blique.

La Cour aurait pu simplifier les démarches des différents opérateurs
en affirmant un principe selon lequel la reconnaissance du caractere
non lucratif au sein d'un Etat membre devait emporter reconnais-
sance au sein drautres Ftats membres.

Elle aumit ainsi traversé une frontiére qui navait pas éé encore
franchie, ni par le législateur communautaire, ni par ke juge,

Cette solution mesurée et nuancée va néanmoins générer de nom-
breuses difficultés d'application qui obligeront la Cour de justice des
Communautés européennes 4 finir l'ccuvre quietle a commencé avec
Parrét Hein Persche pour assurer de T'effectivité de Ia liberté de cir-
culation des capitaux au profit des associations.

Hervé ZAPF

Avocat associe
PDGB Société d avocats
Memébre de [TACF

James Du PASQUIER

Aveocar a la Cour
PDGB Socidté davocats

{121 BO! 4 € 9-0¢ du 8 décernbre 2004 relative au méeénat.
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