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Echo 10/98
L'arrêt ICI

La fraude et l'évasion fiscale ne se présument pas!

La création d'un établissement dans un autre Etat Membre ne peut être sanctionnée par une taxation plus lourde dans l'Etat d'origine

La Cour de Justice vient de rendre un arrêt qui marque une avancée importante dans la suppression progressive des obstacles fiscaux que rencontre une société dans son Etat Membre d'origine lorsqu'elle s'établit dans un autre Etat Membre par voie de succursale ou par voie de filiale locale.

Pour rappel
, le litige soumis à la Cour concernait une législation britannique qui permet à une société locale de déduire de ses bénéfices les pertes subies par ses filiales, et ce au prorata du pourcentage de la participation de la société-mère.  Toutefois, ce régime ne s'applique que si la majorité des filiales est située au Royaume-Uni.  Dans l'hypothèse où la majorité des filiales est établie dans d'autres Etats Membres de la Communauté, la société-mère se voit, par conséquent, pénalisée par rapport à la situation qui serait la sienne si elle avait maintenu au Royaume-Uni la plus grande partie de ses activités
.

La liberté d'établissement vaut aussi vis-à-vis de son propre Etat 
La liberté d'établissement, pour une société d'un Etat Membre, peut s'exercer de deux façons:

· soit par la création de filiales locales à l'étranger (ou l'acquisition de participations majoritaires dans des sociétés locales);

· soit par la création de succursales à l'étranger.

La Cour confirme que même si les dispositions du Traité relatives à la liberté d'établissement visent expressément à assurer le bénéfice du traitement national lorsqu'une société ayant son siège social dans l'Etat Membre A (Etat d'origine) s'établit dans l'Etat Membre B (Etat d'accueil), ces dispositions "s'opposent également à ce que l'Etat d'origine entrave l'établissement dans un autre Etat Membre" d'une de "ses" sociétés.

La Cour commence par relever que la société ICI avait en l'espèce fait usage de sa liberté d'établissement dans d'autres Etats Membres, par la voie de filiales, non pas directement mais "par l'intermédiaire d'une société holding".  Elle n'en considère pas moins que la société ICI est recevable à invoquer une restriction à son droit de libre établissement dans d'autres Etats Membres.  Il s'agit là d'une précision importante: c'est en effet la société ICI qui se voit privée du droit de déduire de son bénéfice imposable les pertes de ses filiales au second degré, et non la société holding
 par l'intermédiaire de laquelle elle détient ses participations dans ces filiales.

La Cour constate ensuite que la législation en cause "utilise … le critère du siège des filiales contrôlées pour instaurer un traitement fiscal différencié … En effet, elle réserve l'octroi de  l'avantage fiscal … aux seules sociétés [britanniques] contrôlant principalement des filiales ayant leur siège sur le territoire national.  Il convient, dès lors, de s'interroger sur une éventuelle justification de cette inégalité de traitement au regard des dispositions du Traité sur la liberté d'établissement".

Une mesure "anti-fraude ou évasion fiscale" …
Dans son arrêt Denkavit
, la Cour de Justice avait déjà posé comme principe, à propos de la Directive "mère-filiale", que les Etats Membres ne peuvent, dans des situations régies par le droit communautaire, établir au nom de la lutte contre la fraude et l'évasion fiscale des dispositions anti-abus à portée générale: l'on ne peut pas poser comme principe que, dans telle ou telle situation définie in abstracto, il y a fraude ou évasion fiscale et, par conséquent, (dans l'affaire Denkavit) refus du bénéfice de la directive.  Il faut, pour que la mesure "anti-abus" reste proportionnée au but poursuivi, que l'autorité fiscale nationale vérifie concrètement, dans chaque cas, et sous la surveillance d'une juridiction au sens que donne le Traité à ce mot, s'il y a des indices de fraude ou d'évasion fiscale.

… doit être justifiée au cas par cas
L'arrêt ICI confirme sur ce point l'enseignement de l'arrêt Denkavit.

Le Gouvernement britannique avait en effet fait valoir que la mesure litigieuse "viserait à réduire le risque d'évasion fiscale … lié … à l'éventualité que les membres [du groupe] organisent un transfert de charges des filiales non-résidentes vers une [société membre du groupe] résidant au Royaume-Uni et veillent, à l'inverse, à ce que les bénéfices apparaissent dans les filiales non-résidentes".  En d'autres mots, "la législation en cause viserait … à éviter que la création de filiales à l'étranger  ne soit utilisée aux fins de soustraire des ressources imposables au fisc britannique".

La Cour rejette sans ambages ce moyen:

"… il suffit de souligner que la législation en cause … n'a pas pour objet spécifique d'exclure d'un avantage fiscal les montages purement artificiels dont le but serait de contourner la loi fiscale du Royaume-Uni. [La législation en cause vise], de manière générale, toute situation dans laquelle la majorité des sociétés filiales … se trouvent établies, pour quelque raison que ce soit, en dehors du Royaume-Uni."

"Or, l'établissement d'une société en dehors du Royaume-Uni n'implique pas, en soi, l'évasion fiscale, la société en question étant en tout état de cause soumise à la législation fiscale [de son propre] Etat Membre."

"… De plus, le risque de transfert de charges … n'est aucunement lié à l'existence ou non d'une majorité de filiales résidant ou non au Royaume-Uni.  En effet, il suffit qu'existe ne serait-ce qu'une filiale non-résidente pour que le risque invoqué par le gouvernement du Royaume-Uni soit susceptible de se réaliser".

La réduction des recettes fiscales ne justifie pas une inégalité de traitement 

Le Gouvernement britannique avait également avancé un second moyen: 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. Cette perte potentielle de recettes fiscales justifie, selon le Gouvernement britannique, la restriction de la liberté d'établissement provoquée par la législation en litige.

L'article 56 du Traité permet aux Etats Membres de prendre des mesures restreignant la liberté d'établissement si ces mesures sont "justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité publique, et de santé publique".

Conformément à une jurisprudence antérieure qui interprète ces concepts de manière restrictive, la Cour considère que "la réduction de recettes fiscales [résultant de l'impossibilité pour le Gouvernement britannique d'imposer les bénéfices des filiales situées hors du Royaume-Uni] ne figure pas parmi les raisons énoncées à l'article 56 du Traité …".

Une autre cause de justification pour les mesures restreignant la liberté d'établissement peut être trouvée, selon la jurisprudence de la Cour, dans la nécessité de préserver la cohérence du système fiscal national.

Ce concept de cohérence ne trouve pas son fondement dans le Traité.  Il a été dégagé par la Cour dans un arrêt Bachmann qui concernait la compatibilité avec le droit communautaire de la réglementation belge qui limite les avantages fiscaux en matière de primes d'assurance-vie ou d'assurance groupe aux seules primes qui sont payées à un assureur établi en Belgique.
  Depuis lors, tous les arrêts de la Cour où le moyen de la cohérence a été invoqué par un Etat Membre pour justifier une mesure fiscale restrictive ont toutefois eu à coeur de préciser que l'on ne se trouvait pas dans les circonstances – apparemment uniques … - de l'arrêt Bachmann.

L'arrêt ICI ne fait pas exception: selon la Cour, "[à la différence de l'affaire Bachmann], aucun lien direct … n'existe entre, d'une part, le dégrèvement fiscal, dans le chef de la société [britannique] des pertes subies par une de ses filiales résidant au Royaume-Uni et, d'autre part, l'imposition des bénéfices des filiales situées hors du Royaume-Uni."

La Cour conclut que l'article 52 du Traité, organique de la liberté d'établissement, "s'oppose à une législation … qui … subordonne le droit à un dégrèvement fiscal à la condition … [de] détenir uniquement ou principalement … des filiales établies dans [ledit] Etat Membre".

Des répercussions immédiates pour la Belgique 

En droit belge, la société qui entend s'établir à l'étranger, par voie de succursales ou de filiales, se heurte à deux types de pénalités fiscales:

· En cas de création d'une succursale, les bénéfices réalisés par la succursale viendront en déduction des pertes fiscales éventuelles de la société en Belgique.  Cette solution a été imposée par la jurisprudence de la Cour de Cassation depuis son arrêt Velasquez que nous avons rappelé dans notre chronique du 15 juillet 1998.  Cette jurisprudence se concilie mal avec les conventions bilatérales préventives de la double imposition selon lesquelles, en règle, les bénéfices de l'établissement stable étranger sont exonérés de la base imposable en Belgique.

· En cas de création (ou d'acquisition) d'une société locale, la société-mère belge se heurte à un autre obstacle: le CIR 92 contient en effet de nombreuses dispositions "anti-abus" à portée générale qui refusent purement et simplement à la société belge le bénéfice du régime des revenus définitivement taxés (exclusion des dividendes de la filiale de la base imposable de la société belge).

Tant dans la première que dans la deuxième hypothèse, l'arrêt ICI aboutit de s'interroger sur le bien-fondé de cette jurisprudence (hypothèse de l'établissement étranger), et de ces dispositions générales anti-abus (hypothèse des filiales étrangères).
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� 	Pour une analyse plus détaillée des faits et des conclusions de l'Avocat Général, voyez notre chronique du 15 juillet 1998: "L'affaire ICI aura-t-elle raison de La jurisprudence Velasquez?".


� 	Compte tenu des limites de la présente chronique, nous ramenons ici l'affaire à l'essentiel.  En l'espèce, la majorité des filiales de la société ICI étaient établies non dans d'autres Etats Membres mais bien dans des Etats tiers. L'arrêt confirme, pour autant que de besoin, que les principes de droit communautaire qu'il pose ne trouvent à s'appliquer que "dans la mesure" où les filiales non britanniques de ICI sont établies dans d'autres Etats Membres. 


� 	Société holding dans laquelle une autre société est au demeurant "en consortium" avec ICI. Voyez notre chronique du 15 juillet 1998.


�	Du 17 octobre 1996. 


� 	Voyez notre chronique du 20 novembre 1996, "Participation mère-filiale et précompte mobilier sur dividendes", ainsi que notre article "Het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Denkavit Internationaal BV tegen Bundesamt für Finanzen" publié dans "Tijdschrift voor Fiscaal Recht", n° 150, 1997, pp. 162 à 164.


� 	Pour une analyse détaillée de l'arrêt, voyez notre chronique dans L'Echo du 20 janvier 1995 "Réduction d'impôts pour primes d'assurance: une aide publique pour les assureurs?".


� 	Pour une analyse plus détaillée, voyez notre chronique du 17 septembre 1997: "Le nouveau régime belge des RDT face au droit communautaire: un summum d'incohérence".





