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DE L'INTERET POUR LE FISCALISTE DE MAITRISER LES LIBERTES
DE CIRCULATION AU MILIEU DU DEDALE DU DROIT
COMMUNAUTAIRE..

Les libertés issues des traités constituent les piliers du droit communautaire. Si la multiplication et la
profusion de directives et réglements tendent a occulter leur importance, deux arréts de la Cour de
justice des Communautés européennes, viennent toutefois de rappeler leur rote pratique pour le

DOCTRINE

| DROIT FISCAL

fiscaliste.

Les Frars membres de PUnion européenne ont adopté un certain
nombre de retenues A 1 source pous taxer les sortles de matiére
imposables, telles que des dividendes, des plus-values ou des ré-
munérations diverses et variées, De telles mesures sont d'adlleurs
souvent autorisées par les conventions hscales internationales bila-
térales conclues entre les Eras,

Ces retenues 4l source sont soumises au droll communautiine
comme la Cour de justice des Communautés européennes vient de
nouveau de e rappeler a Poccasion de son ands Aberdeen (1) quiit
sagisse du droit communautaire dérivé ou des libertés fondamen-
tales prévues par le Traité de Rome, nonobstant toute autre dispo-
sition 1égale ou contractuele.

En Pespéce, lu société Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy, une
sociéte dinvestissement, avait &1¢ créée en Finlande pour réaliser
g certain nombre dopérations immobilidres su profit de sa société
mére, une Sicav luxembourgeoise. Afin de garanir la viabilité éco-
nomique de ce montage, il était nécessaire que les dividendes de-
gagés par la sociéé d'invesdssement Ainlandaise ne soient soumis a
aucune retenue d la source en Finlande. Ces demiers auraient en
effet é&té ensuite exonérés d'impdt au Luxermbourg en raison de la
iegislation applicable dans cet Erat sur la taxation des Sicav, avant
d'érre Bnalemnent imposés entee les mains des actionnaires des Sicav,

Afin de s'assurer de la régularité juridique de ce moniage, la société
d'investissement finlandaise a sollicité auprés de son administration
fiscale un rescrit afin de sassurer quiaucune retenue 3 [a source ne
serait pratiquée sur les dividendes qu'elle reverserait 4 sa société
mére,

Les services fiscaus de cet Frat ont toutefois refusé d'accéder i cette
demande en considérant que ces dividendes devaient subir une
retentle A la source en Finlunde, Au sein de leur réponse, ils expo-
saierd que la directive mére-fille du 23 fuillet 1990 éait en Pespéce
inapplicable car les Sicav luxembourgeoises n'étaient pas visées par
cette directive. Iis se prévalaient également du fait que les Stcav
luxembourgeoises n'étaient pas assujetiies a I'impdt dans leur Frat,
Enfin, Padministration affirmait que les Sicav luxembeourgeoises et
les sociétés dinvestissement finlandaises ryétaient pas comparables.

La sociéé Aberdeen a contesté cette réponse d'abord devant ses
juridictions nationales puis devant fa Cour de justice des Commu-
nautés européennes. Précisons que la requérante avait eu Phabilité
de la contester aussi bien au regard de la directive mére-fille gquan
regard des liberiés communautaires de circulation.

Cette argumentation s'est révélée fructueuse, puisque la Cour de
ustice des Communautés européennes a confirmé sa jurisprudence
sur l'interprétation de la directive mére-fille, mais a condamné la
Finlande pour avoir poné atteinte 4 fa liberté d'éablissement.

l. Le champ d’application de la directive mére-fille

A. La directive du 23 juillet 19%0

La directive méreille interdit aux Frats membres d'instaurer des
retersies d la source lors des distributions de béndéfices et oblige les
Frats membres 4 éviter une double imposition des bénéfices. L'ob-
jectif' des rédacteurs de ce texte énit de faciliter I'émergence de
aroupes de sociéeés ewropéens. La directive a donc veillé a aplanir
tout obstacle de nansre fiscale qui pourrait faire échec d ce but (2).

A Vissue de sa modification par fa directive du 23 décembre 2003,
celle-ci est désormais applicable & toute société qui détient plus de
10 % du capital social dune autre société au 17 janvier 2009, Les
Erats membres peuvent toutefois imposer une obligation de déten-
tion minimale des parts sociales. Cete modification de 2003 a per-
mis d'élargir e champ dapplication de la directive 4 de nouvelles
entités et a réduit ke pourcentage de détention minimale exigé pour
bénéficier de cette directive. Mais celle-ci a toutefois conservé le
principe d'une liste de sociétés éligibles.

Son champ drapplication reste également limité 4 une liste d'impdts
spécifiquement visés par la directive du 23 juiliet 1990 compiéiée
par la directive du 23 décembre 2003,

Elle doir également étre considérée comme ayant son domicile fis-
cal au sein de PEmt membre,

Enfin, la sociéé doit éwre assuiettic 3 une forme d'impdt sur les
sociétés prévue par la directive.

En lespéce, ta société mére de la requérante n'avait pas une forme
sociale prévue par la directive mére-ille ; elle n'était par ailleurs pas
sourrsse 4 un impdt sur les sociérés. Ladministration fiscale a tré
argument de ce fait pour refuser d'appliquer la directive.

La Cour de justice des Communautés européennes 1'a pu que cons-
tater cet état de fait et déclarer la directive inapplicable en lespéce.

{11 CH0E 18 nun 2009, Aberdesr £-303/07.

{2} V. surce poind,

ool ge

hargsfon dans {2
allzire Aberdeen.

2dre de {'alfaire Les Vergers du Vieus Tauves [aff. 2% C-48/G7) suxquelles
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B. L'interprétation de {a directive mére-fille

La question posée aux juges de la Cour de justice des Communau-
1€s européennes portait sur la possibilité dinterpréter la directive
mére-fille de maniére extensive en appliquant 4 de nouvelles for-
mes de sociétés non prévues par ce texte.

Les juges finlandais invitzient ainsi la Cour de Luxembourg 4 ap-
précier le caractére comparable de formes de sociétés non visées su
sein de la directive. A cette fin, ils comparaient notamment le capital
social de différentes sociées, le régime dimposition de ces dernié-
res et fe fait quielles soient citées au sein de la directive mére-fille.

Afin déviter deffectuer une analyse des différents droits nationaux
pour laguelle elle n'avait aucune compétence, la Cour de Luxem-
bourg s'est limitée A rappeler les principes du droit communautaire.

Elle a ainsi exposé que les Etats membres établissent souverainernent
les régles applicables 4 leurs sociétés, il est done inutite d'invoquer
une différence au sein du droit des sociétés pour refuser Fapplica-
tion du droit communautaire. Elie a ainsi refusé tout débat portant
sur le caractére comparable ou non comparable de socié®s, et ce
qu'elles existent ou non au sein de I'autre Etat membre.

Elic a ensuite rappelé sa jurisprudence antérieure sur linterprétation
de cette directive, 4 savoir que celle-ci devait recevoir une mterpré-
tation stricte (3). Celle-ci ne peut pas faire 'objet d'une interpréza-
tion par analogic.

Le: choix d'une méthode interprétation stricte de la directive a d'ailleurs
récemnment €é confirmé dans un amét Gaz de France (4). En les-
pece, la Cour de justice des Communautés ewropéennes était ame-
née a se prononcer sur la possibilité de faire application de la di-
rective 4 une société mére constituée sous fa forme de SAS, avant la
modification de iz directive en 2003, Rappelons en effet que les SAS
n'ont €¢ citées dans la liste des sociétés pouvant se prévaloir de Ja
directive qu'en 2003. Dans cette affaire, la Cour a constaré qu'avant
2003, les SAS m'émient pas citées au sein de la liste des formes so-
ciales prévues en annexe de la directive, elle en a déduit quiune SAS
ne pouvait pas bénéficier a cette date de ses dispositions, nonobs-
tant le fait qu'elle présente des ressemblances avec des sociétés
visées 4 l'annexe de la directive.

On peut également déduire de ce raisonnement sigoureux que cefui-
i devrit étre également transposable 4 un autre aspect de ce texte :
ia liste des impdits cités dans la directive. It est en effet fort probable
que si la Cour devait se prononeer sur le cas d'une société sournise
4 un impot non cité au sein de la directive, la Cour devrait adopter
un raisonnement analogue. Les juges devraient considérer que le

fait d'étre imposé & un impdt non prévi par la directive exclu de ce
seul fail une société du champ dapplication de cette directive.,

Les contribuables seraient bien inspirés d'y veiller lorsqu'ils optent
pour une exonération dimpdt sur les socitéiés. Ceux-¢i ne rempli-
ront alors plus toutes les conditions pour bénéhicier de la directive,
1ls s'exposeront alors au dsque de devoir recevoir des dividendes
ampués dune retenue & fa source,

La Cour a ensuite examiné si la législation Anlandaise enfreignait les
libertés communautaires prévues par le Traité de Rome. Les Frats
membres bénéficient d'un droit souverain a éablir un systéme fis-
cal, celui-ci est toutefois conditionné au respect du droit commu-
nautaire {5).

Elle a suivi 4 cette oceasion un raisonnement similaire a celui qu'elle
avait pu adopter en 2007 lors de Farrét Amurta (5).

il. Le champ d’application de la liberté d’établissement

A. La violation de la liberté d’établissement

En l'espéce, la société Aberdeen avait invoqué également les liber-
t€s communautaires de circulation. Elle invoquait fa iberté d'éta-
blissement en raison du fait que Ja société mere luxembourgeoise
détenait 100 % du capital de la société d'investissement finlandaise.
La liberté de circulation des capitaux aurait pu étre également in-
voquce si e pourcentage de détention des parts sociales avail &6
plus faible.

Rappelons que la liberté d'établissement a notamment permis d'in-
terdire aux Brass membres dexercer des discrinninations, méme mi-
nimes entre des sociétés, sur le fondement du lieu d'éablissement
de leur siege (7).

La Cour a examiné sl existait une violation de cetie liberté, Flle a
alors constaté que les dividendes versés par les sociérés méres fin-
landaises par leur filiale finlandaise ne faisaient pas I'objer dune
taxation, alors que les dividendes versés par cette méme filiale 4
teur société meére & Pétranger étaient taxés.

Les arguments avancés par la Finlande pour affirmer que ces so-
Ciétés ryélaient pas comparables n'ont pas &é retenus.

Celle-ci a alors rappelé sa jurisprudence antérieure — Ja jurisprudence
«Denkavits » (8) -~ selon laguelie e choix d'un Etat membre de
préserver les sociéiés meres résidentes d'une imposition: en chaine
sur les bénéfices distribués par une filiale résidente Poblige 4 éten-
dre cette mesure aux sociétés méres non résidentes se trouvant dans
une situaticn comparable,

{31 4 titre d'exemple, CJCE, 4 octobre 2003, Athinaiki Zythoposia AE, aff n® C- 794799,
{4] CJCE, 1*" actobre 2009, Bazr de France, aff n® C-247/08.

{81 CJCE, 17 aout 1995, Wiziockx, aff. n® C-80/%4,

{61 CUCE, 8 novernbre 2607 Amurta, aff n® C-376/05,

{7) CICE, 21 septembre 1995, Compagnie de Saird Gobain, aff. n° C-307/57

{8} CUCE, 14 décembre 2004, Denkavits, aff. n® C-170/05
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DROIT FISCAL

Eile n'a donc pu que constater Pexistence dune viclatdon du droit
COMmUNALEIS,

B. L'absence de justification de Uatteinte 3 la liberté
d'établissement

L’Etar finlandais a tenté de justifier sa position en invocuant diffé-
FEIIS ATEUIMEnts,

il se prévalait de son droit 4 hutter contre: 'évasion fiscale, en signa-
lant que les dividendes litigieux n'étaient pas imposés au Luxem-
bourg. Selon le gouvernement finlandais, cette mesure permetait
de faire obstacle aux comportements visant a ransférer la matiére
imposable dans des Flats o elle serait exonérée dimpdt, conmne
en l'espeéce,

Le Cour n'a toutefois pu qu'écarter cet argument en rappelant que
si cette exception pouvait justifier une violation de I liberté d'éta-
blissement ce n'éait qu'd la condition gi'elle vise des moritages
purement astificiels dont Pobjectif est dPéchapper 4 la législation de
PEtat membre concerné {9). La [égislation finfandaise fitigieuse rvavait
muanifestement pas cet objectif.

La Finlande invoquait également le droit d’'obtenir une répartition
équilibrée de son pouvoir dimposition. Cet argurment a €& rejeté
pour deux raisons. [Yabord, fa Finlande dispose d'un droft 4 impo-
ser kes bénéfices des sociétés implantées sur son territoire, Ce droit
ne permet toutefois pas de justifier une taxation des dividendes

distribués 4 des sociétés érangéres et une exonération des dividen-
des distribués aux sociétés nationales (10),

Enfin Targument refatif 4 la cohérence du régime fiscal est égale-
ment rejeté. Ce principe reconnu en 1992 (11) n'est reconnu gue de
maniére exceptionnelle, alors quil est systématiquement invoqué
par les Etats membres, I n'est done guére surprenant de constater
que cet argument ait &€ une fois de plus rejeté. En Pespéce, la Cour
expose en effes qull navrait &é recevable que si lexonération des
dividendes distribués aux sociétés nationales avait é1é subordonnée
4 une redistribution des dividendes recus par ces sociétés et A leur
iImposition a cette occasion.

Cet arrét apporte en fait un double enseignement. I rappelle que la
directive mére-fille est d'interprétation stricte et invite ainst les contri-
buables 4 vérifier si la forme sociale et le régime fiscal quiils ont
choisis peut bénéficier de ce régime. 1l rappelle également lintését
de se prévaloir des libertés communautaires, qutl est facile d'oublier
au milieu du labyrinthe quiest devenu le droit communautaire,

Hervé ZAPF
Membre de UVIACF

Auvacat associé

James DU PASQUIER

Avocat i la Cour
Société d Avocats PDGE

9] CUCE, 14 et 1998, 101, aff. n° C-264/98, Rec. CICE, p. 1-4695, pt 26, amsi que arrdis CJCE, 13 décembre 2005, Marks & Spencer. off n° C-446/03, pt 57 ;
CJCE, 12 sesptembre 2006, Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes Overseas, aff. n° C-194/04, pt 1 et CJCE, 12 décombre 2008, Test Claimants in the Thin Cap Group

Litigation, aff. n® C-274/04, pt 72.
[10} CJCE, 8 novermnbre 2007, Amurta, préc, v. ptn® 2.

[T} CICE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. n® C-204/90.
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