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ECHO 07/98

L'affaire ICI aura-t-elle raison de la jurisprudence Velasquez? 

L'imputation obligatoire des pertes de l'établissement étranger sur les bénéfices du siège social belge est-elle contraire au droit européen?

Un moyen à invoquer à titre conservatoire dans l'attente de l'arrêt ICI

Lorsqu'une société de droit belge possède un établissement stable dans un pays avec lequel la Belgique a conclu une convention préventive de la double imposition, les bénéfices de cet établissement stable étranger sont, en règle, exclus des bénéfices de la société belge.  

Exemple: supposons une société belge qui a un établissement stable aux Pays-Bas.  Son bénéfice "belge" est de 1.000 et celui de son établissement stable aux Pays-Bas de 200.

Sa situation fiscale est la suivante:

	Belgique
	Pays-Bas
	Total
	Imposable en Belgique

	1.000


	200
	1.200
	1.000


D'autre part, si l'établissement stable aux Pays-Bas subit des pertes, ces pertes sont normalement déductibles des bénéfices futurs de l'établissement aux Pays-Bas (conformément aux dispositions fiscales de la législation des Pays-Bas).  Si tel est bien le cas, la convention prévoira généralement que les pertes de l'établissement stable étranger ne peuvent être déduites des bénéfices de source belge de la société en Belgique que moyennant récupération à due concurrence lorsque le même établissement étranger réalise à nouveau un bénéfice à l'étranger.

Exemple:  supposons à présent que l'établissement stable aux Pays-Bas fasse des pertes durant une année puis réalise à nouveau des bénéfices.

Le mécanisme de la convention sera le suivant:

	
	Belgique
	Pays-Bas
	Total
	Imposable en Belgique

	Année 1

Année 2

Année 3
	1.000

1.000

1.000
	· (200)

150

125
	800

1.150

1.125
	800

1.150

1.050



	Total
	3.000
	75
	3.075
	3.000


La prévention de la double imposition est donc parfaite dans ces hypothèses.

Une jurisprudence contraire à l'esprit des conventions …
En raison de la jurisprudence de la Cour de Cassation, jurisprudence inaugurée par son arrêt dit Velasquez et confirmée par la suite, la neutralité voulue par les conventions bilatérales cesse paradoxalement de jouer lorsqu'on se trouve en présence de la situation inverse à celle décrite ci-dessus: le siège social belge fait des pertes tandis que l'établissement stable étranger est en bénéfice.

La situation sera alors la suivante:

	
	Belgique
	Pays-Bas
	Total
	Imposable en Belgique

	Année 1

Année 2

Année 3
	(1.000)

500

500
	200

    0

    0
	(800)

500

500
	(800)

-

200



	Total
	0
	
	
	        200   !!!


En vertu de l'article 69 de l'Arrêté Royal d'exécution du Code, les bénéfices de l'établissement stable aux Pays-Bas viennent réduire les pertes "belges" et celles-ci ne pourront plus être récupérées dans leur totalité lorsque la société belge réalisera à nouveau des bénéfices.  Ce mécanisme aboutit donc à une double imposition des bénéfices réalisés aux Pays-Bas:  en Belgique, tout d'abord, par réduction des pertes belges; aux Pays-Bas, par ailleurs, au titre de bénéfices de l'établissement hollandais.

Selon la Cour de Cassation, cette situation n'est en rien contraire aux dispositions préventives de la double imposition de la convention entre la Belgique et les Pays-Bas.  En effet, selon la Cour de Cassation, ces dispositions ne visent pas la détermination de la base imposable belge, mais seulement l'exonération de certains revenus étrangers en Belgique
.  

… et incompatible avec la liberté d'établissement garantie par le Traité de Rome ?

Comme la Belgique a conclu une convention bilatérale préventive de la double imposition avec chacun des Etats Membres de l'Union Européenne, il s'ensuit qu'une société belge qui a une succursale dans un autre Etat Membre sera soumise à une imposition plus lourde, dans l'hypothèse où elle réalise des bénéfices à l'étranger et subit des pertes en Belgique, que si elle avait limité ses opérations à la Belgique
.  

L'on peut, toutefois, se demander si l'interprétation de l'article 69 de l'arrêté royal CIR qui est à la base de la jurisprudence Velasquez n'est pas également contraire au droit communautaire.  Les conclusions présentées le 16 décembre 1997 par l'Avocat Général Tesauro devant la Cour de Justice dans l'affaire C-264/96 ICI méritent, à cet égard, de retenir l'intérêt.

L'affaire ICI concerne – notamment – la compatibilité avec l'article 52 du Traité de Rome, organique de la liberté d'établissement, de la législation britannique en matière de "dégrèvement de groupe" ("consortium relief").

Il s'agit, en substance, de la possibilité offerte à une société britannique faisant partie d'un consortium
 d'opérer une compensation entre ses bénéfices et les pertes subies par des filiales détenues par l'intermédiaire d'une société holding.  En application de la législation en question, la société britannique faisant partie du consortium peut donc, aux fins du calcul de l'impôt des sociétés britanniques, déduire de son actif les pertes d'une filiale, en proportion de l'importance de sa participation.  Ce dégrèvement peut être cédé par une société faisant partie d'un groupe à une autre société faisant partie du même groupe.

La possibilité de bénéficier du "consortium relief" est toutefois subordonnée, entre autres, à la condition que la majeure partie des sociétés contrôlées aient leur siège social au Royaume-Uni.

C'est en se fondant sur cette condition de territorialité que l'administration fiscale britannique a refusé à ICI le bénéfice du "consortium relief" relativement aux pertes subies par une série de filiales à l'étranger.

Suite au litige qu'a entraîné cette décision, ICI a fait valoir devant la Chambre des Lords que la législation serait incompatible avec la liberté d'établissement des sociétés britanniques dans les autres Etats Membres de la Communauté Européenne.  En effet, en exigeant que la majorité des sociétés contrôlées (par l'intermédiaire d'une société holding) aient leur siège au Royaume-Uni, la législation litigieuse apporte une restriction (fut-elle indirecte) à la liberté d'établissement de ICI et, en particulier, à son droit de participer, par l'intermédiaire d'une société holding, au capital des filiales localisées dans un autre Etat Membre.

La Chambre des Lords a, en conséquence, posé une question préjudicielle à la Cour de Justice sur le bien-fondé de cette argumentation.

Des considérations à mettre en parallèle avec la problématique Velasquez

Selon l'Avocat Général, "la condition exigeant que la majorité des sociétés contrôlées aient leur siège [social] au Royaume-Uni apparaît déjà à première vue comme une restriction de la liberté d'établissement. …  En effet, [cette condition] exclut l'obtention du dégrèvement dans toutes les hypothèses où l'activité de la société holding consiste uniquement ou principalement à détenir des participations dans des sociétés ayant leur siège en dehors du Royaume-Uni, et donc même si ces dernières sont établies sur le territoire d'autres Etats Membres.  Dans cette dernière hypothèse, la seule qui intéresse le droit communautaire, la législation en cause limite le droit pour les sociétés britanniques de créer des filiales dans d'autres Etats Membres ou, du moins, elle les décourage de le faire.

"Il nous semble que l'on ne peut avoir aucun doute sur le caractère restrictif de cette législation. …  Le traitement fiscal défavorable rend certainement moins attrayante, pour la société établie au Royaume-Uni, la création de filiales dans d'autres Etats.  Dans la mesure où elle vise des sociétés contrôlées ayant leur siège dans d'autres Etats Membres, la réglementation britannique comporte … un obstacle à l'exercice de la liberté d'établissement garantie par l'article 52 du Traité. …

"On ne peut non plus valablement objecter … qu'un traitement différent fondé sur la résidence des filiales d'une société ne comporte pas de discrimination puisqu'il ne s'agit pas de situations comparables.  La législation nationale qui nous occupe concerne, en effet, les sociétés soumises à l'impôt au Royaume-Uni et subordonne l'octroi [au Royaume-Uni] de l'avantage fiscal en cause aux modalités d'exercice du droit d'établissement dans d'autres Etats Membres de la Communauté.

"Dans ces conditions, il ne reste qu'à vérifier si la restriction en question peut être justifiée à la lumière du droit communautaire.

"Sur ce point, tant ICI que la Commission ont exclu qu'il s'agisse d'une restriction susceptible d'être justifiée.  Par contre, selon le Royaume-Uni, il s'agirait d'une mesure justifiée parce qu'elle a pour finalité d'éviter que la création de filiales à l'étranger soit un instrument commode pour soustraire des ressources imposables au fisc britannique."

Rejet de l'argument de la cohérence

"Puisqu'elle est discriminatoire, il est évident que la réglementation nationale peut se justifier exclusivement dans des hypothèses exceptionnelles prévues par le Traité. C'est cette approche qu'a choisie la Commission qui … conclut qu'aucune des dérogations prévues par l'article 56 (ordre public, sécurité publique, santé publique) ne vaut en l'espèce.  Des considérations de nature purement économiques, comme la perte de recettes fiscales, ne peuvent, en effet, justifier des restrictions de caractère discriminatoire [à la liberté d'établissement garantie] par l'article 52 du Traité. …

"La Cour, il est vrai, a plusieurs fois reconnu que la nécessité d'une application cohérente des systèmes fiscaux pouvait être une motivation suffisante, liée à des raisons impératives d'intérêt général, pour justifier une restriction à la liberté d'établissement.  Toutefois, il est tout aussi vrai que le problème en question s'est, en général, présenté au sujet de réglementations internes qui prévoyaient l'application aux personnes physiques ou morales d'un traitement différent du fait qu'elles avaient leur résidence ou leur siège dans un autre Etat Membre. …

"Il reste donc à vérifier si l'objectif consistant à éviter que la création de filiales en dehors du Royaume-Uni, et donc aussi dans d'autres pays de la Communauté, prive le fisc britannique de certaines ressources peut justifier la restriction de la liberté d'établissement provoquée par l'application de la législation relative au "consortium relief".

"Le Royaume-Uni estime que la question doit recevoir une réponse positive.  Les filiales résidant en dehors du territoire du Royaume-Uni ne sont évidemment pas soumises à l'impôt dans ce pays.  L'octroi du dégrèvement pour les pertes réalisées par une filiale ayant son siège au Royaume-Uni ne serait donc pas compensé par la taxation des bénéfices réalisés par les autres filiales, résidant sur le territoire d'autres Etats Membres. …

"Nous ne cachons pas que nous avons des doutes sérieux sur ce point.  En effet, il ne s'agit pas tant de l'objectif consistant à garantir la "cohérence" du système fiscal que, plutôt, et plus simplement, d'éviter une réduction des recettes. [Or, si tel est le cas] nous ne pensons pas que cet objectif soit de nature à justifier une dérogation à un principe fondamental consacré par le Traité.

"Mais il y a plus.  Même si l'on veut considérer que l'objectif poursuivi est pertinent aux fins du droit communautaire, il reste à satisfaire au critère de la proportionnalité. … [Or,] il est très douteux que la mesure restrictive qui nous occupe soit apte à permettre la réalisation de cet objectif. …  [En effet,] il nous paraît difficile de concilier la nécessité d'éviter l'évasion fiscale pour préserver la cohérence du système [fiscal britannique] avec la circonstance que le dégrèvement de groupe serait accordé [pour le tout] si seulement une minorité des sociétés résidaient en dehors du Royaume-Uni, et refusé [pour le tout], par contre, si la majorité d'entre elles [est établie en dehors du Royaume-Uni].  Nous croyons que le risque d'évasion, s'il existe, est également présent dans le premier cas, même si, en proportion du nombre des sociétés non résidentes, c'est à un moindre degré."

Compléter par prudence les réclamations existantes

Quelle que soit la pertinence de l'argumentation développée par l'Avocat Général Tesauro, rien ne garantit, bien évidemment, qu'elle sera suivie par la Cour.

En pratique, toutefois, l'on ne saurait assez conseiller aux contribuables sociétés belges qui subissent actuellement les inconvénients de la jurisprudence Velasquez (relativement à des établissements stables dans d'autres Etats Membres) et qui ont introduit des recours devant le Directeur ou devant les Cours d'appel de compléter leur argumentation en invoquant la violation de la liberté d'établissement.  Si la Cour de Justice rend, dans l'affaire ICI, un arrêt qui va dans le sens des conclusions de l'Avocat Général Tesauro, ces contribuables belges pourront ainsi bénéficier de l'autorité de cet arrêt lorsqu'il sera statué sur leur propre recours.
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Professeur ordinaire à l'ULB

� 	Sur les critiques qu'appelle cette jurisprudence par rapport à la finalité des conventions préventives de la double imposition, voyez M. Dassesse et  P. Minne, Précis de droit fiscal, 4ème édition (en collaboration avec R. Forestini), p. 853 sq et les références citées.


� 	Pour autant que la convention entre la Belgique et l'Etat Membre concerné contienne des dispositions analogues à celles figurant dans la convention entre la Belgique et les Pays-Bas.


� 	L'Avocat Général précise qu'en l'espèce le terme consortium vise l'entente conclue entre des entreprises en vue de constituer une société en participation ("joint venture") opérant à l'échelle internationale.








