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La cohérence des systémes fiscaux en droit de I’Union européenne —

Etude en fiscalité directe

Résumé :

La cohérence est la propriété essentielle des systemes juridiques et constitue l'indicateur privilégié
de leur existence. En droit de I'Union européenne, le recours a cette notion et son application aux
relations entre les systémes fiscaux des Etats membres permettent de tester I’hypothése d’un systéme
fiscal européen a travers un prisme renouvelé, en dépassant la difficulté liée a !’absence d’un
véritable impdt européen. En ceuvrant pour [’élimination des frottements fiscaux et des failles
fiscales, le droit de I"'Union européenne soutient larticulation logique des systémes fiscaux des Etats
membres, ¢ est-a-dire leur cohérence formelle. En organisant leur convergence téléologique autour
du marche interieur et du projet d’égale liberté qu'il porte, le droit de I’'Union européenne garantit
aussi une cohérence matérielle. Ces dynamiques sont suffisamment marquées pour indiquer le
développement d’un systéme fiscal européen qui englobe et transcende les systemes nationaux. La
cohérence entre les systémes fiscaux des Etats membres constitue également un instrument au service
de laffirmation du systeme fiscal européen et, plus largement, du systeme juridique de [’'Union
européenne. Les dynamiques de cohérence formelle et matérielle impriment aux relations inter-
systémiques une rationalité orientée vers la protection de la justice fiscale interindividuelle et
interétatique. Elles contribuent ainsi a accroitre la légitimité du systéeme identifié. En outre,
[’homogénéité et I'unité générées par une cohérence fiscale aboutie renforcent la cohésion des
systémes. Elles favorisent le développement d’une identité plus lisible de 1’ensemble formé par les
Etats membres et I'Union, notamment sur la scéne fiscale internationale.

Descripteurs : droitde I’Union européenne —droitfiscal — cohérence —systéeme fiscal —fiscalité directe —double imposition
— double non-imposition — marché intérieur — libertés de circulation — aides d Etat — concurrence fiscale — justice fiscale
— égalité fiscale — équité inter-nations — conventions fiscales — relations extérieures — identité européenne — Iégitimité de
I’Union européenne

The Coherence of Tax Systemsin European Union Law — Study on Direct Taxation

Abstract:

Coherence is the essential characteristic of legal systems and the prime indicator of their existence.
In European Union law, using this notion and applying it to the relations between the tax systems of
the Member States allows us to test the hypothesis of a European tax system through a renewed
prism, by overcoming the problem of there not being a proper European tax. By eliminating tax
frictions and tax gaps, European Union law supports the logical articulation of the tax systems of
the Member States, i.e. their consistency. By making them converge teleologically towards the
principles of the internal market and the idea of equal freedom that it promotes, European Union
law also ensure their cohesion. These dynamics are strong enough to show that a European tax
system, which encompasses and transcends national tax systems, has emerged. The coherence
between the tax systems of the Member States is also a useful tool to strengthen the European tax
system and, on a broader level, the European legal system. Consistency and cohesion give to the
inter-systemic relations a certain rationality, oriented towards tax fairness both at the interindividual
and inter-state level and so improve the legitimacy of the aforementioned system. Moreover, by
deepening homogeneity and unity, tax coherence creates more cohesion and promotes the
development of a more visible identity for the set formed by the Member States and the Union,
especially on the international tax scene.

Keywords: European Union law — tax law — coherence — tax system — direct taxation — double taxation — double non-
taxation — internal market — freedoms of movement — State aid — tax competition — tax fairness — tax equality — inter-nation
equity — tax treaties — external relations — European identity — legitimacy of the European Union
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Introduction

« Prenons1’incohérence comme un faitde lavie
et faisons de la cohérence | ‘'objet de notre quéte
toujours insatisfaite de perfection. »?

1. Références a la cohérence dans la rhétorique institutionnelle.- L’évocation
de la cohérence est de plus en plus fréquente dans la sémantique fiscale actuelle. Au
niveau international, les derniers travaux de 1’Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) font de cette notion I’un des trois principes
fondamentaux structurant, aux c6tés de la « substance » et de la « transparence », les
quinze actions du Plan d’action concernant I’érosion de la base d’imposition et le
transfert de bénéfices (Base Erosion and Profit Shifting ou, plus communément,
« BEPS ») lancé en 20132, Il s’agitalorsd’ « ceuvrer a la cohérence internationale de
la fiscalité des sociétés »® en neutralisant les montages hybrides (action 2), en
renforcant lesrégles relatives aux sociétés étrangeres contrdlées (action 3), en limitant
la déduction des frais financiers (action 4) et en luttant contre les pratiques fiscales

dommageables (action 5).

Au niveau européen, le recoursrécurrenta la notionde cohérence en matiére fiscale
est plus ancien. Au début des années 1990, la Cour de justice des Communautés
européennes fait de la « cohérence du systéme fiscal »* une possible justification aux

1 JACQUE (J.P.), « Conclusions générales », in MICHEL (V.) (dir.), Le droit, les institutions et les politiques
de I’Union européenne face a | ‘impératif de cohérence, actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strashourg,
Presses universitaires de Strasbourg, Collections de I’Université Robert Schuman — Centre d’études
internationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 429-436.

2 OCDE, Plan d "action concernant | ‘érosion de la base d imposition et le transfert de bénéfices, 2013, 45p. et
OCDE, Lutter contrelérosionde la base d ‘imposition et le transfert de bénéfices, 2013, 96 p., plus connus
sous les termes anglais Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).

3 OCDE, Plan d actionconcernant | ‘érosion de la base d ‘imposition et le transfert de bénéfices, 2013, 45 p.
4 Voir CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. p. 1-249. Cette locution tolére des variantes
sémantiques ; on trouve notamment des références a la « cohérence du régime fiscal » voirea la « cohérence
fiscale ».
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entraves, avantde la laisser en sommeil pendant deux décennies. On constate cependant
un véritable intérét institutionnel pour la cohérence a partir du milieu des années 2000.
Il est d’abord question d’assurer « un traitement fiscal cohérent »° excluant tant les
doubles impositions que lesdoublesnon-impositionsau seindu marchéintérieur. C’est
ensuite le fait que les contribuables puissent aisément « tirer parti des incohérences
entredeux ou plusieurssystémes fiscaux »® pour réduire I’ imp6ta payer qui préoccupe
les institutions européennes. Plus tard, I’ objectif de créer un « environnement fiscal
plus équitable et plus cohérent »” pour les entreprises poussera la Commission a
relancer son projet d’assiette commune consolidée pour I’impdt sur les sociétés
(ACCIS). L’emploi de ce terme sans définition précise préalable, méme dans des
documentstechniques, pousse toutefoisa s’interroger sursonsensexact etatenterd’en
identifier plus précisément les implications genérales, au-dela des multiples
déclinaisons concretes qui lui sont attribuées par larhétorique fiscale actuelle.

Apres avoir éclairci le cadre conceptuel de notre étude et exploré ce que recouvre la
référence ala « cohérencedes systemesfiscaux » (Section 1), il nous faudraconfronter
ces éléments théoriques au contexte spécifique du droit fiscal de I’Union européenne,
qui constitue le cadre de notre recherche (Section 2). Cette démarche nous permettra
de faire apparaitre les enjeux du sujet proposé (Section 3) et de formaliser ainsi une

problématique (Section 4).

Section 1 — Cadre conceptuel : La cohérence des systémes fiscaux

2. Du sens courant au sens théorique.- Examiner la « cohérence des systemes
fiscaux » suppose de placer au centre de nos réflexions deux notions qui constitueront

les piliers conceptuels de notre analyse : celle de systéme (juridique, fiscal) et celle de

5 Commission européenne, 19 décembre 2006, Coordination des systémes de fiscalité directe des Etats
membres dans le marché intérieur, COM(2006) 823 final, point 1.

6 Commission européenne, 6 décembre 2012, Recommandation de la Commission relative a la planification
fiscale agressive, C(2012)8806 final.

7 Commission européenne, 25 octobre 2016, Proposition de directive du Conseil concernantune assiette
commune pour I’imp6t sur les sociétés, COM(2016) 685 final.
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cohérence. Dans la littérature juridique, sous prétexte d’une certaine évidence, ces
termes sont généralement employés sans étre définisau préalable®et le plus souvent
dans leur sens courant, a moins qu’il ne s’agisse de contributions théoriques. Leur
densité sémantique estcependanttellequ’elle invite,dansle cadred’une thése,a mener
une explorationnotionnelle plusapprofondie. En nous efforcant de ne pas nous éloigner
outre mesure de notre domaine d’études — qui reste le droit fiscal de I’Union
européenne — et sans prétendre proposer une réflexion de pure théorie du droit, nous
tacherons de préciser les contours des systemes juridiques — dans leur déclinaison
fiscale, pour ce qui nous occupe — (8 1) et les implications de la notion de cohérence
(8 2). Celanous permettrad’entrevoir ce qu’évoque la cohérence des systemes fiscaux
(83).

§ 1. Qu’est-ce qu’un systéme fiscal ?

3. Notion de systéme : définition tripartite.- La notion de systéme trouve ses
origines dans la pensée antique. Aristote et Platon I’emploient pour permettre une
compréhension globale et articulée de 1’ensemble du réel® tandis que les stoiciens
I’appliquentala « totalité cosmique »*%dont le cycle devait inspirer leur rythme de vie.
A partir de cette conception concréte, dont 1’objectif était de saisir les dynamiques
naturelles de I’Univers, la démarche de systématisations’est progressivement épanouie
dans des spheres plus abstraites pour appréhender le « mode d’organisation [...] d’un
quid déterminé »'* —et, notamment, lesconstructions sociales (par exemple un systéme

social, économique, gouvernemental, etc.) 2.

8 Si, pour Blaise Pascal, « le manque de définition [des choses simples] est plut6t une perfection qu’un défaut,
parce qu’il ne vient pas de leur obscurité, mais au contraire de leur extréme évidence » (PASCAL (B.), De
I’espritgéométrique etde | ‘artde persuader,1658), il ne semble pas que cette observation vaille pour cesdeux
concepts, comme en témoignent les développements qui suivent.

° SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
tome 31,1986, 458 p., pp. 1-10.

10 MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico », in Enciclopedia giuridica fondata da Giovanni Trecciani, vol.
XXIX, Roma, 18 p., spéc.p. 1.

11 1bid.

12 1bid.
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Malgré ladisparité des significations attribuées aujourd’hui au concept de systeme?!? et
en dépitde sonapplication —plus ou moins rigoureuse'*—aux « réalitésempiriques les
plus diverses »'°, quelques caractéristiques récurrentes, reprises par la plupart des
auteurs, peuvent néanmoins étre isolées pour matérialiser une premiere définition de
travail. Un systéme consiste, toutd’abord, en un ensemble d "éléments, lesquels peuvent
étre des choses, maiségalementdes idées!® oumémedes regles!’. Ces éléments doivent
ensuite étre liés entre eux*®, c’est-a-dire étre coordonnés, comme le laisse supposer
I’étymologie du terme grec odornua qui signifie « assemblage». Enfin, cette
coordination doit s’opérer de maniere cohérente!® de sorte que, se soutenant
mutuellement?’, les composantes du systéme concourent a former un tout qui les

transcende et possede des propriétés propres?..

4. Notion de systeme juridique.- La notion de systeme trouve, en droit, un écho

particulier a travers |’idée de « systéme juridique », le cas échéant dans ses multiples

13 TIMSIT (G.), « Systeme », in ALLAND (D.) et RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 2003, 1649 p., pp. 1462-1465, spéc. p. 1462.
14 1bid., spéc. p. 1464. L’auteur souligne que « I’ utilisation en doctrine de la notion de systeme ne semble donc
pas se faire avec une parfaite rigueur, ni toujours avec une grande cohérence ».

15 |bid., spéc. p. 1462

16 L ALANDE (A.), Vocabulaire techniqueetcritique de la philosophie, Paris, Presses universitairesde France,
coll. Quadriges Dicos Poche, 11¢me éd., 1972, 1323 p., pp. 1096-1097.

17 CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire Juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos
Poche, 13¢me éd., 2020, 1091 p., spéc. pp. 1002-1003.

18 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 24-25. DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-
ce quune régle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, 302 p., spéc. pp. 245 et 261-262. VVoir également,
pour une référence a la « solidarité » entre les composantes du systeme, LALANDE (A.), Vocabulaire
technique et critique de la philosophie, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche,
118meéd., 1972, 1323 p., pp. 1096-1097.

19 CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire Juridigue, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos
Poche, 13%me éd., 2020, 1091 p., spéc. pp. 1002-1003 ; DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-ce qu 'une régle de
droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, 302 p., spéc. p. 245. D’autres auteurs emploient I’adverbe
« logiqguement » ; voir LALANDE (A.), Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 11¢me éd., 1972, 1323 p., pp. 1096-1097; DE
CONDILLAC (E. B.), Traité des systémes, in (Euvres complétes, Paris, 1798, vol. I, p. 121.

20 Sur I’idée de soutien mutuel, voir DECONDILLAC (E. B.), Traité des systemes, in Euvres complétes, Paris,
1798, vol. |, p. 8 («un systéme n’est autre chose que la disposition des différentes parties d’un art ou d’une
science dans un ordre ou elles se soutiennent toutes mutuellement, et ou les derniéres expliquent les
premiéres ») cité par SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de
philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 1-10 ; LALANDE (A.), Vocabulaire technique et critique de
la philosophie, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 11¢me éd., 1972, 1323 p,,
pp.1096-1097.

21 DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-ce qu 'une régle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, 302 p., spéc. p.
246.
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déclinaisons (systeme pénal, systéme fiscal, etc.??). L’émergence de la compréhension
du droit comme un « édifice systématique » remonte vraisemblablement au X11°™¢ ou
XIl1¢me siecle, s’épanouit davantage au XVI¢mesiécle et devient une entreprise presque
obsessionnelle?® a partir du XVI11¢™¢ sigcle®*. On ne s’en étonnera pas puisque, comme
lereléve le Professeur René Séve, « I’esprit ne peut comprendre un objet complexe que

sous la catégorie de la systématicité »2°,

Si le « paradigme du "droit-systéme" »2¢ semble désormais incontournable, il génére
cependant une tendance malheureuse a faire du mot « systéme » un « mot a tout
faire »?’, un « ustensile verbal [couvrant] n’importe quoi, une institution, un dispositif,

un paquet mal ficelé de régles et d’organismes, ou plus généralement tout truc un peu

22 \/oirinfra §9.

23 SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
tome 31,1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 6.

24 Sur ces considérations historiques, voirHARTNEY (M.), « Systéme juridique », in ARNAUD (A.-J.) (dir.),
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 595-598.
L auteur se réferea I’ouvrage de Jeremy Bentham, Of Laws in general (1782), dans lequel I”auteur emploi les
termes « systems of law » ainsi qu’a Jean-Jacques Rousseau qui, dans Le contrat social, Livre 1, chap XI
(1762), parledes « divers systemes de régulation ». Il semble toutefois que, jusqu’au XVIlIEmesiécle, les termes
«droit» ou « loi » soient pluscommunément usités. Voir aussi OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le
systéme juridiqueentre ordreetdésordre, Paris, Pressesuniversitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988,
254 p., spéc.p. 11 ; BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll.
Thémis, 2¢me éd., 2016, 453 p., spéc. p. 11 ; CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des
sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2¢me éd., 2016, 440 p., spéc. pp. 82 et s. Egalement
SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome
31,1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 6 qui souligne le caractere presque obsessionnel de la démarche.

25 SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
tome 31, 1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 6. Sur I’exigence de systématicité inhérente a la pensée, voir OST
(F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses universitaires
de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 27 et 129 ; WYLER (E.), « Propos sur la fécondité
du paradigme systémique en droit international & la lumiere de la théorie de Georges Abi-Saab», in The
international legal system in quest of equity and universality : Liber amicorum Georges Abi-Saab, La Hague,
Martinus Nijhoff, 2001, 615 p., pp. 23-49, spéc. p. 33.

26 WYLER (E.), « Propos sur la fécondité du paradigme systémique endroit international a la lumiére de la
théorie de Georges Abi-Saab », in The international legal systemin quest of equity and universality : Liber
amicorum Georges Abi-Saab, La Hague, Martinus Nijhoff, 2001, 615 p., pp. 23-49. Voir aussi GUASTINI
(R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit,
2010,269p.,spéc.p.62 : I’auteur explique que I’expression « systeme juridique » est« communément utilisée
de fagon innocente et irréfléchie, sans arriére-pensée, comme synonyme de droit ».

2T COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-bracou systeme ? »,in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 85. Dans le méme sens, voir
SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome
31,1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 1, citant BIELFELD (J.F.), Institutions politiques, 1760, 1, 1, 1 : « tout est
systéme aujourd’hui ».
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composite etencoreinnomméauquel il faut trouver une qualification moinstriviale »%.
Or, d’un point de vue théorique, la notion de systéme juridique désigne une réalité
préciseet ne devraitétre employée que pour désigner un ensemble d’énoncés juridiques

(A) présentant la particularité d’étre articulés (B) de maniére cohérente (C).

A. Les composantes du systeme juridique : les énoncés juridiques

5. Notion controversée®.- « Au cceur du positivisme »%, I’étude des systémes
juridiques et, par voie de conséquence, la définition que I’on en donne sont
profondément influencées par ce courant doctrinal®.. D’autres sensibilités doctrinales
ont toutefois pu nourrir et enrichir la réflexion3? et, si I’on s’ efforce de synthétiser ces
différentes perspectives, il semble que I’on doive concevoir le systéeme juridique
commeunensemble d’énoncésjuridiques (1). Une telledéfinition recouvre néanmoins
une réalité fort large et potentiellement hétéroclite®, ce qui invite a subdiviser le
systeme en sous-systemes (2).

28 COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-bracou systéme ? », in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 85.

29 Voir par exemple BERRAMDANE (A.), « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour
des systemes juridiques », in MASCLET (J.-C.), RUIZ-FABRI (H.), et BOUTAYEB (C.) (dir.), L’ Union
européenne : union de droit, union des droits, Mélanges en | *honneur du Professeur Philippe Manin, Paris,
Pedone, 2010, 937 p., pp. 227-244 : 1’auteur part d’une « notion 6 combien ambigué et sujette a controverses
doctrinales! ».

30 En ce sens, voir notamment les remarques formulées par SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme
juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 2.

31 1bid.

32 |pid. L auteur observe que laréflexioncontemporainesur lasystématicité a parfois pu s ’écarterde ses racines
positivistes pour recouper certaines préoccupations jusnaturalistes. En ce sens, voir RIALS (S.),
« Supraconstitutionnalité et systématicité du droit », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de
philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp.57-76 ou EWALD (F.), « Le droitdu droit », in Le systeme
juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 245-260. VVoir aussi
les réflexions menées par ROMANO (S.), L’ordre juridique, Paris, Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1975,
174 p.; HART (H.L.A.), Le conceptde droit, trad. par M. Van de Kerchove, Bruxelles, Facultés universitaires
Saint-Louis, coll. Générale, 2¢me éd., 2005, 344 p. ; COMBACAU (J.), « Le droit international : bric-a-brac ou
systeme ? », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archivesde philosophie du droit, tome 31, 1986, 458
p., pp. 85-105, spéc. p. 85 ; ABI-SAAB (G.), « Cours général de droit international public », Recueil des cours
de l’Académie de droit international de la Haye, tome 207, 1987, pp. 9-463, spéc. p. 79 ; WYLER (E.),
« Propos sur la fécondité du paradigme systémique en droitinternational a la lumiere de la théorie de Georges
Abi-Saab », in The international legal system in quest of equity and universality : Liber amicorum Georges
Abi-Saab, La Hague, Martinus Nijhoff, 2001, 615p., pp. 23-49.

33 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. p. 25. Dans le méme sens voir BORIA
(P.), « Il sistema tributario », in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4¢me éd., 2013, 1076
p., pp. 17-57, spéc. pp. 23 etss.
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1. Ensemble d’énoncés juridiques

6. Conception majoritaire : ensemble de normes.- Selon la tendance majoritaire,
le droit s’analyse en un systeme de normes juridiques®*. Délicate a définir per se, la
« norme » évoque la « signification d’un acte de volonté »3% en insistant sur le versant
formel de cette prescription, par oppositiona la « régle » qui insisterait davantage sur

le versant substantiel®. Le caractére « juridique » n’est pas nécessairement plus aisé a

34 KELSEN (H.), Théorie puredu droit, trad. par Ch. Eisenmann, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Bruylant, coll. La
penséejuridique, 1999, 367 p. Voir aussi OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre
ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies dudroit, 1988, 254 p., spéc. pp. 33 et
s.; TIMSIT (G.), « Systéme », in ALLAND (D.) et RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 2003, 1649 p., pp. 1462-1465, spéc. pp. 1462 ;
TROPER (M.), « Systéme juridique et Etat», in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de
philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 29-44 ; DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-ce qu 'une régle de
droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, 302 p. ; RAZ (J.), The Concept of a Legal System, Oxford, 2éme éd.,,
1980, 245 p.; ABI-SAAB (G.), «Cours général de droit international public », Recueil des cours de
[’Académie de droit international de la Haye, tome 207, 1987, pp. 9-463, spéc. p. 79 ; DUPUY (P.-M.),
« L’unité de I’ordre juridique international », Recueil des cours de | ’Académie de droit international de la
Haye, tome 297, 2000, pp. 9-489, spéc. pp. 59-61 ; GUASTINI (R.), Legons de théorie constitutionnelle, trad.
par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit,2010,269 p.,spéc.pp.41 ets. ; BOBBIO (N.),
Contributiad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. p. 206 ;
BULYGIN (E.), « Systeme juridique et ordre juridique », in L architecture du droit, Mélangesen | honneur
de Michel Troper, Paris, Economica, 2006, 1028 p., pp. 223-229. En outre, il existe différents types de normes
différenciables selon la place qu’elles occupent dans le systéme (originaires ou dérivées, formulées ou
implicites, primaires ou secondaires, valides ou invalides, normes ou principes) ; en ce sens, voir GUASTINI
(R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit,
2010, 269 p.,spéc. p. 44 ets.

35 KELSEN (H.), Théorie pure du droit, trad. par Ch. Eisenmann, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Bruylant, coll. La
pensée juridique, 1999, 367 p.

36 Sur ladistinction difficile entre norme etregle, voir MILLARD (E.), « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? »,
Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, 2006,n° 21, pp.59-62. Voiraussi PERRIN (J.-F.), « Regle »,
in Vocabulaire fondamental du droit, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 35, 1990, 437
p., pp. 245-255. On notera d’ailleurs que dans le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, Paris, L.G.D.J., 1993, les entrées « norme » (pp. 399 et s.) et « régle » (pp. 520 et s.) renvoient I’'une a
I’autre et indiquent le caractere voisin des deux termes ; ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p. Le terme « reégle » est généralement préféré
par Herbert Hart mais il I’emploie de maniére presque interchangeable avec le terme de « norme » ; HART
(H.L.A.), Le concept de droit, trad. par M. Van de Kerchove, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis,
coll. Générale, 2¢me éd., 2005, 344 p. Pour une présentation des divergences entre les conceptions de Hans
Kelsen et de Herbert Hart, voir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et
désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. p. 32-45;
également DUPUY (P.-M.), « L’unité de I’ordre juridique international », Recueil des cours de | ’Académie de
droitinternational de la Haye, tome 297, 2000, pp. 9-489, spéc. pp. 66-77. Sur I’ambiguité de la notion de
«norme » qui semble désigner tant les énoncés écrits que leur contenu substantiel, voir GUASTINI (R.),
Legonsde théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p., spéc.pp. 41-43.
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appréhender puisqu’il résulte essentiellement de I’inscription de cette norme dans un

systeme juridique®’ ; d’ouU une certaine circularité.

7. Difficulté : systeme juridique et ordre juridigue.- Quoi qu’il en soit, la
référence a un ensemble de normes juridiques conduit globalement a « aplatir» la
notion de systéme juridique sur celle d’ordre juridique®, de facon a les rendre
largement synonymes®°. Certains auteurs s’attachent tout de méme a différencier les
deux notions*®. Le Professeur Eugenio Bulygin distingue « ordre » et « systéme » en
fonction de leur tolérance respective a I’évolution de leurs composantes : alors qu’un
ordre juridique demeure en dépit du changement répété de ses éléments constitutifs, le
systeme, lui, meurt et renaitau gré des transformations affectant les régles qu’il porte
enson sein et se caractérise par un impératif d’immutabilité (de ses régles originaires,
du moins)*. Le Professeur Alain Pellet, quant a lui, reprend la dialectique des
perspectives moniste et dualiste en associant le terme « systeme » a la premiére et le

mot «ordre» a la seconde pour conclure toutefois au peu d’impact de cette

87 En doctrine, plusieurscriteres sont envisagés pour certifier le caractere « juridique » d’une norme (critére
formel, critére matériel, origine de la prescription, destinataire ou méme existence d’une sanction). Tous
présentent des limites méme s’il est indéniable que la plupart d’entre eux (notamment I’efficacité ou
I’effectivité de la prescription a travers I’idée de sanction), bien qu’imparfaits, sont autant d’indices de la
juridicitéd’un énoncé ou d’une regle. Pour un examen détaillé de ces critéres, voir TROPER (M.), « Systeme
juridique et Etat », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archivesde philosophie du droit, tome 31, 1986,
458 p., pp. 29-44 ; voir aussi DE BECHILLON (D.), Qu ’est-ce qu 'une régle de droit ?, Paris, Editions Odile
Jacob, 1997,302 p., spéc. p. 262. Les deux auteurs sont parfois en désaccord sur certains points, notamment
sur I’importance de I’effectivité.

38 En ce sens, voir DISTEFANO (G.), L ordre international entre Iégalité et effectivité : le titre juridique dans
le contentieux territorial, Paris, Pedone, 2002, 585 p., spéc. p. 3. Sur I’apparition et le développement de
I’expression « ordre juridique » en Europe, voir HALPERIN (J.), « L’apparition et la portée de la notion
d’ordre juridique dans la doctrine internationaliste du XIX¢me siecle », Droits, 2001, vol. 33, pp. 41-51 cité et
complété par DUPUY (P.-M.), « L’unité de I’ordre juridique international », Recueil des cours de | ’Académie
de droit international de la Haye, tome 297, 2000, pp. 9-489, spéc. pp. 63-66.

39 En ce sens, voir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Lesvoiesdudroit, 1988, 254 p.,spéc. pp. 23 ets. Pour une critique
de cette tendance, voir COMBACAU (J.), « Le droit international : bric-a-brac ou systéme ? », in Le systeme
juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 87 ;
également DISTEFANO (G.), L’ ordre international entre légalité et effectivité : le titre juridique dans le
contentieux territorial, Paris, Pedone, 2002, 585 p., spéc. p. 3

40 Pour une présentation globale de ces théories alternatives, voir HARTNEY (M.), « Systeme juridique », in
ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J.,
1993, 758 p., pp. 595-598; OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systeme juridique entre ordre et
désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 23 et s.

41 Voir BULYGIN (E.), « Systéme juridique et ordre juridique », in L’architecture du droit, Mélanges en
I’honneur de Michel Troper, Paris, Economica, 2006, 1028 p., pp. 223-229.
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distinction*?. Norberto Bobbio attribue a I ordre la propriété d’unité et au systeme celle
de cohérence*®. Une autre fagcond’éviter cet amalgame consiste a retenir une définition
élargiedu systéme juridique enrefusantde le réduire a un ensemble de normes maisen
y incluant d’autres éléments* comme les concepts, les institutions*, les principes
généraux, les valeurs*® ou encore, comme le font les Professeurs Jean Combacau et

Serge Sur, lesactes juridiques, les étres Iégaux, les faits et les situations*’.

8. Définition retenue : ensemble d’énoncés juridiques.- Afin d’ancrer notre
analyse dans un contexte notionnel qui ne soit ni trop ample ni trop réducteur, nous
adopterons une approche intermédiaire reposant sur une identification assouplie des
composantes du systéeme. Ainsi, comme le font implicitement la plupart des auteurs,
nous comprendrons le systéeme juridique comme un ensembled’ « énoncé[s] que I’on
trouve dans le droit, qu’il[s] soi[en]t ou non normatif[s] »*8, ¢c’est-a-dire, finalement, a
un ensemble de significations prescriptives (régles et principes, généralement

concrétisés sous forme de normes, d’institutions ou de pratiques).

42 Voir PELLET (A.), « Préface », in BURGORGUE-LARSEN (L.), DUBOUT (E.), MAITROT DE LA
MOTTE (A.) et TOUZE (S.) (dir.), Les interactions normatives : droit de |’Union européenne et droit
international, Paris, Pedone, coll. Cahiers européens, 2012, 380 p., pp. 5-12, spéc. p. 6 : « Le monisme ne peut
se penchersur les rapports entre ordres juridiques puisqu’il affirme I’unité du droit mais, comme ce postulat
est faux, il lui faut bien, pour tenter de rendre tout de méme un certain compte de la réalité des phénomenes
juridiques, réintroduire I’idée de diversité des [...] systemes juridiques entre lesquels il va, second axiome,
postuler qu’il existe une hiérarchie ».

43 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 23 et s. citant BOBBIO (N.), Teoria
dell’ordinamento giuridico, Turin, Giappichelli, 1960, 218 p., spéc. p. 23.

44 Pour un apercgu de toutes les variantes proposées en doctrine, voir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M),
Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit,
1988,254 p.,spéc. pp.49ets.

45 Sur la théorie de I’institution, voir ROMANO (S.), L ordre juridique, Paris, Dalloz, coll. Philosophie du
droit, 1975, 174 p. Cette approche vaut a I’auteur I’étiquette de doctrine « institutionnaliste ». Il s’agit
cependant d’une conception trés minoritaire et assez spécifique a la doctrine italienne ; voir GUASTINI (R.),
Leconsdethéorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p., spéc. pp.41-44.

46 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systeme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies dudroit, 1988, 254 p., spéc. p. 51 et auteurs cités. VVoir aussi COTTA
(S.), Il diritto come sistema di valori, Cinisello Balsamo, San Paolo Edizioni, 2004, 176 p.

47 COMBACAU (J.) et SUR (S.), Droit international public, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public,
13tmeéd., 2019, 882 p., spéc. pp. 1-28). Sur le caractére réducteur de 1’approche par la seule « norme », voir
aussi GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll.
Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p. 43.

48 Cette formule estempruntée a BULYGIN (E.), « Systéme juridique et ordre juridique », in L architecture
du droit, Mélangesen | ’honneur de Michel Troper, Paris, Economica, 2006, 1028 p., pp. 223-229 (note 1).

23



i SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

A ce stade, il nous faut observer qu’avec des composantes ainsi définies, le systéme
juridique englobe une réalité fort large, potentiellement hétéroclite*®, de sorte qu’en
pratique une systématisationd’ensemble est presque impossible®°. C’est pourquoi il est
courant — sinon inévitable — de subdiviser le systéme juridique en de multiples sous-
systemes, en fonction de caractéristiques spécifiques partagées par certains éléments et

leur conférant une homogénéité suffisante pour les distinguer des autres composantes®?.

2. Regroupementen sous-systémes

9. Sous-systemes thématiques : I’exemple du systeme fiscal .- La fragmentation
du systeme juridique en sous-systémes peut étre d’ordre thématique et correspondre au
particularisme de certains pans du droit® : on parle alorsde systéme pénal®3, de systeme

procédural ou, pour ce qui nous intéresse, de systéme fiscal®*.

49 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Lesvoiesdu droit, 1988, 254 p. Dans le méme sens voir BORIA (P.), « 1l sistema
tributario»,in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4émeéd.,2013,1076 p., pp.17-57, spéc.
p. 25.

50 GUASTINI (R.), Legons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll.
Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. pp. 64-65. L auteur lie cette tendance au fait que « tout juriste s’occupe
seulement d’un ensemble de normes assez petit — un micro-ensemble — découpé, dans un ensemble
synchronique, selon ses intéréts scientifiques, pratiques ou didactiques ». Dans le méme sens, voir BORIA (P.),
« Il sistema tributario », in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4¢me éd., 2013, 1076 p., pp.
17-57,spéc. p. 24. Voir aussi OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et
désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 23 et s. citant
BOBBIO (N.), Teoria dell ’ordinamento giuridico, Turin, Giappichelli, 1960, 218 p., spéc. p. 19. Les auteurs
estiment que « les phénomenes juridiques ne se préteront sansdoute jamaisau traitement systémique intégral ».
51 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Lesvoiesdu droit, 1988, 254 p. Dans le méme sensvoir BORIA (P.), « 1l sistema
tributario»,in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4émeéd.,2013,1076 p., pp.17-57, spéc.
p. 25.

52 En ce sens, voir par exemple BORIA (P.), « Il sistema tributario», in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto
tributario, Turin, UTET, 4éme ¢d., 2013, 1076 p., pp. 17-57, spéc. pp. 23-25.

53 PONCELA (P.), « Analyses systémiques et systémes normatifs dans le champ pénal », in Le systeme
juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, pp. 121-132.

54 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢meéd.,1990,611 p.,spéc.p. 15. Voiraussi BORIA (P.), « Il sistematributario »,in FANTOZZI
(A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4¢me éd., 2013, 1076 p., pp. 17-57, spéc. p. 25 ; les auteurs estiment
que le systeme fiscal est un « sous-ensemble d’un systéme juridique déterminé ». Dans le méme sens, voir
MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico », in Enciclopediagiuridica fondata da Giovanni Trecciani, vol. XXIX,
Roma, 18 p., spéc.p. 1.

24



SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

UNIVERSITE PARIS 11

L’appréhension systéemique des regles fiscales, étroitement liée & 1’émergence d’un
« véritable droit qui a ses catégories et sa logique propres »°°, remonte a la fin du
XIXéme sieclequi voitnaitre lalocution « systémed’impots »°¢, figée ensuite au XXéme
siécle sous la forme actuelle de « systeme fiscal »°’. Bien que la doctrine fiscale
emploie généralement ces termes sans justification, de facon presque axiomatique 8,
pour désigner le doit fiscal d’un pays donné dans le cadre de travaux typologiques®®,
quelquesauteursse sonttoutde méme attachés a définir plus précisément cette formule.
Assez techniguementd’abord, le systéeme fiscal désigne un ensemble organisé d’impdts
propre a une collectivité®. Plus abstraitement — et d’ailleurs plus souplement — il
s’analyse communément en un ensemble de régles, institutions et pratiques fiscales®!
entretenantdesrelationsdynamiqueset s’inscrivant dans le cadre d’une pensée unitaire

qui confére a leur agencement une cohérence suffisante®. Si assez peu d’études

5 BIENVENU (J.-J.) et LAMBERT (Th.), Droit fiscal, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2010, 4¢me éd., 470 p., spéc. p. 16.

5 Voir notamment LEROY-BEAULIEU (P.), Traité de la science des finances, Paris, Guillaumin coll.
Economistes et publicistes contemporains, 1877, tome 1, 607 p. : dans cet ouvrage, |’auteur se référe au
« systéme de revenus publics » ou « systéme financier » (p. 10) puis aux « systemes d’imp6ts » (p. 103).

57 Sur ces évolutions voir MAITROT (J.-C.), « Imp6t - Histoire de I’impdt», Encyclopédie Universalis (en
ligne), ainsi que TOURNIE (G.), La politique fiscale sous la 5¢me République introduction a 1’étude du
systeme fiscal francais, Toulousg, Privat, coll. Societas, 1985, 176 p., spec p.161 (note 61). Pour unexemple,
voir JEZE (G.), « Esquisse d’une théorie générale de I’impot dans les Etats modernes », Revue de science et
de législationfinanciéres, 1938,n° 4, pp. 489-499 ; TROTABAS (L.), Précis de science ettechnlque fiscales,
Paris, Dalloz, 1958,419p.

58 Pour une constatation de cet emploi axiomatique, voir BORIA (P.), « Il sistema tributario », in FANTOZZI
(A\) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4éme éd., 2013, 1076 p., pp. 17-57, spéc. p. 25 ainsi que TOURNIE
(G.), La politique fiscale sous la 5™ République : introduction a I’étude du systéme fiscal francais, Toulouse,
Privat, coll. Societas, 1985, 176 p., spéc. p. 161 (note 61). Pour des exemples concrets de référence aux
« systémes fiscaux » sans définition détaillée, voir, entre autres, VALLEE (A.), Les systémes fiscaux, Paris,
Editions du Seuil, 2000, 242 p. ; BASLE (M.), Les systémes fiscaux, Paris, Dalloz, 1989, 188 p. ; REBOUD
(L.), Systémes fiscaux et marché commun, Paris, Sirey, 1961, 374 p.

%9 BELTRAME (P.), Les systemes fiscaux, Paris, Presses universitaires de France, coll. Que sais-je ?, 3™ éd.,
1997,127 p.,spéc.p. 3.

60 BELTRAME (P.), « Systémes fiscaux », in PHILIP (L.) et SAIDJ (L.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de finances publiques, Paris, Economica, 1991, 1647 p., p. 1467 ; DUVERGER (M.), Eléments de fiscalité,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis Science politique, 1976, 345 p., spéc. p. 119: « Les
systemes fiscaux sont des constellations dont les imp6ts sont les étoiles ».

61 BELTRAME (P.), Les systémes fiscaux, Paris, Presses universitaires de France, coll. Que sais-je ?, 3¢me éd.,
1997, 127 p., spéc. p. 3; similairement voir DUVERGER (M.), Eléments de fiscalité, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Thémis Science politique, 1976, 345p., spéc. p. 119 : I’auteur définit le systeme
fiscal comme la « combinaison des divers éléments techniques, administratifs et juridiques qui entrenten ligne
de compte pour I’établissement des impéts »

62 BELTRAME (P.), « Systémes fiscaux », in PHILIP (L.) et SAIDJ (L.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de finances publiques, Paris, Economica, 1991, 1647 p., p. 1467 ; dans le méme sens, GIANONCELLI (S.),
« La coerenzafiscale e il principio di nondiscriminazione nella giurisprudenza comunitaria », Giurisprudenza
italiana, 2003, n° 10, p. 1963 ; SALVATI (A.), « Riflessioni in temadi libera circolazione di capitali, di "non
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permettent de percevoir avec une parfaite exactitude ce que |’adjectif « fiscal » entend
recouvrirdansce contexte, il noussemble néanmoinsadéquat de retenira ce stadequ’il
englobe les prescriptions de fond et de procédure qui réglementent spécifiqguement
I’impo6t®3 ainsi que celles qui, bien que d’ordre général, sont susceptibles d’avoir une

incidence sur cette matiére®4,

10.  Sous-systemes géographiques: [I’exemple des systémes de type
« fédéraliste ».- La division d’un systeme juridique en plusieurs sous-systémes peut
aussi étre d’ordre géographique. L’Etat fédéral fournit & cet égard un exemple
archétypique, surtout en matiére fiscale®®. Les entités fédérées — dont I’autonomie
sociale est suffisante pour étre admises elles-mémes au rang de systémes juridiques®®
—sont autantde sous-systemes géographiquement plusrestreintsauxquels se superpose
I’ordre fédéral®’. Mutatis mutandis, le raisonnement peut étre également appliqué a un
Etat fortement décentralisé ou régional et, plus généralement, a toutes les structures a

caractere « fédéraliste »©8,

discriminazione" e di coerenzainterna dei regimi fiscali », Rivista di diritto finanziario e scienzatributaria,
2006,n° 4, pp. 154-169.

63 BORIA (P.), « Il sistematributario»,in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4émeéd.,
2013,1076 p., pp. 17-57,spéc. p. 25 : « le systeme fiscal est I’ensemble des normeset principes portant sur
I’établissement et le recouvrement de I”imp6t » (nous traduisons).

64 Par exemple des regles de procédure non spécifiques a la matiére fiscale ou des principes généraux du droit
non spécifiques.

65 Sur le fédéralisme fiscal, voir nos observations infra § 40.

66 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 190-199. Les auteurs précisent
cependant que la pertinence de ce critere peut parfois étre tempérée.

67 \Voir ex multis FAVOREU (L), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.) et alii., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz,
coll. Précis Dalloz, Série Droit public, science politique, 18¢me éd. mise a jour, 2016, 1103 p., spéc. pp. 466-
470.

68 e terme est ici employé dans sa connotation politique en référence aux structures comprenant plusieurs
niveaux de gouvernance. Pour un panorama pédagogique des structures féderalistes, voir ex multis
CONSTANTINESCO (V.) et PIERRE-CAPS (S.), Droit constitutionnel, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Thémis Droit, 62 éd., 2013, 535 p., spéc. pp. 269 et s. ; également FAVOREU (L), GAIA (P.),
GHEVONTIAN (R.) etalii., Droitconstitutionnel, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, Série Droit public, science
politique, 182me éd. mise a jour, 2016, 1103 p., spéc. pp. 459 et s. ; BEAUD (O.), Théorie de la fédération,
Paris, Presses universitaires de France, 2007, 433 p. Pour une argumentation valorisant I’idée de multi-
nivellement des systémes, notamment en lien avec le dépassement de la référence au seul systeme étatique,
voir PRIMMER (J.), « Beyond the Law-State: The Adequacy of Raz’s Account of Legal Systems in Explaining
Infra-State and Supra-State Legality », Ratio Juris, 2014, n° 1, pp. 149-158.
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Pour former un systéme juridique (ou un systéme fiscal), les éléments identifiés ne
peuvent pas étre rassemblés au hasard®. Ils doivent, au contraire, étre ordonnés’® et

organisés’®, toute la question étant de savoir selon quelles modalités.

B. La structure du systéme juridique

11.  Modeéle hiérarchique.- En doctrine, la conception majoritaire’® du systéme
juridique correspond au modeéle positiviste. Essentiellement élaboré et exploré a partir
du prisme du droitinterne, il repose sur une organisation — une cohérence, si I’on veut
déjaintroduire ce concept —hiérarchique, ou pyramidale : les éléments constitutifs du
systeme sont liés par des rapports de validité verticaux, c’est-a-dire sériels (chaque
norme étant conforme a celle qui lui est supérieure) voire arborescents’* (lorsque

plusieurs normes sont conformes a la norme qui leur est supérieure) .

69 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 24-25 ; les auteurs soulignent que le
systéme est plus qu’une « simple collection de normes». COMBACAU (J.), « Le droit international : bric-a-
brac ou systéme ? », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,
1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 88. GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V.
Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. pp. 62 et s. : « Tout systeme
juridique, pour étre tel et non une simple addition de régles, de décisions et de dispositions éparses et
ponctuelles, doit présenter une cohérence intrinséque, doit étre réductible a des principes et des valeurs
substantiels unitaires ». BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll.
Thémis, 2¢me éd., 2016, 453 p., spéc. p. 213 : selon ’auteur, un systéme juridique ne peut pas étre un
« rassemblement fortuitde régles ».

70 COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-bracou systéme ? »,in Le systeme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 88.

T BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis, 2éme éd.,,
2016,453 p.,spéc.p. 14.

72 Sur la prédominance de I’Ecole de Vienne, voir SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris,
Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 1-10 ainsi que HARTNEY (M.),
« Systeme juridique », in ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 595-598.

3 ALLAND (D.) et RIALS (S.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Quadriges Dicos Poche, 2003, 1649 p., pp. 1462-1465, spec. p. 1463.

74 SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
tome 31,1986, pp. 1-10.

5 Au sein du courant positiviste, des discussions surgissent ensuite quant au caractére statique ou dynamique
de cette verticalité, c’est-a-dire quant a la question de savoir si les normestirent leur validité de leur contenu
ou de I"autorité qui les produit, respectivement. Alors que Hans Kelsen opte pour la seconde option, d’autres
auteurs, comme le Professeur Michel Troper, adoptent une approche plus nuancée et estimentque « le droit
positif des sociétés modernes est un systéme a la fois statique et dynamique, puisque toutes les décisions sont
toujours justifiéesa la fois par leur conformité au contenu d’un autre énoncé et par I’habilitation conférée a
leurauteur,aunomde lavérité etau nomde I’autorité supérieure ». Voir KELSEN (H.), Théorie pure du droit,
trad. par Ch.Eisenmann, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Bruylant, coll. La pensée juridique, 1999,367 p. ; TROPER
(M.), « Systéme juridique et Etat », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
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12. Modéle « an-archique ».- Avec I’émergence du droit international, une partie
de la doctrinerevisite la notion de systéme et en propose une conception circulaire’®
ou horizontale””. L idée est de permettre I’appréhension systémique d’ensembles
faiblement hiérarchisés voire totalement « an-archiques »’®, acéphales’® et dépourvus
de centre®® car fondés sur des interactions entre plusieurs puissances publiques d’égale

valeur.

13. Modéle enchevétreé.- En pratique, ces deux modeéles correspondent aux deux
extrémités du spectre dans lequel s’insérent les phénoménes juridiques et la réalité
traduit bien plus souvent une systématicité « enchevétrée »8!, combinant les deux

dynamiques®.

Quelles que soient les formes et les modalités de leur ordonnancement, des éléments
ne peuvent former un systéme que s’ils sont liés par une unité logique intrinseque®,

désignée communément sous le terme de « cohérence ».

tome 31, 1986, 458 p., pp. 29-44 ; BOBBIO (N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli,
coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. pp. 206-207.

76 Voir notamment la pensée de Niklas Luhmann. Voir LUHMANN (N.), « L’unité du systeme juridique », in
Le systeme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 163-188.
L’auteur parle de systeme « autopoiétique ». Sur cette évolutionvoir, ex multis, CRAWFORD (J.), « Chance,
Order, Change: The Course of International Law », Recueil des coursde | '’Académie de droit international de
la Haye, tome 365, 2013, pp. 9-390 ; COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-brac ou systéme ? »,
in Le systeme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 85-105.
T COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-bracou systéme ? »,in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 85-105, spéc. p. 90. Egalement:
COMBACAU (J.) et SUR (S.), Droit international public, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public,
13¢me éd,, 2019, 882 p., spéc. pp. 1-28.

8 COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-bracou systéme ? »,in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31,1986, 458 p., pp. 85-105, not. p. 96. Egalement : COMBACAU
(J.) et SUR (S.), Droitinternational public, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public, 13¢m¢ éd., 2019,
882 p., spéc.pp.1-28.

79 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. p. 111.

80 |bid., spéc. p. 105.

81 1bid., spéc. pp. 102 et s. citant HOFSTADTER (D.), Gédel, Escher, Bach. Les brins d ‘une guirlande
éternelle, Paris, InterEditions, 1985, 883 p., spéc. p. 799.

82 Pour une étude générale des évolutions affectant la perception des systemes juridiques, voir OST (F.) et
VAN DE KERCHOVE (M.), De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles,
Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2010, 596 p.

83 DE BECHILLON (D.), Qu 'est-ce qu ‘une régle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, 302 p., spéc.
pp. 246 et 261, citant OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p. ; SEVE (R.), « Introduction », in
Le systéeme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,tome 31,1986, 458 p., pp. 1-10, spéc.
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C. La propriété principale du systéme juridique : la cohérence

14, Indicateur systémique.- S’il est un aspect qui emporte I’unanimité, c’est bien
le fait qu’unensemble d’énonces juridiques ne peut constituer un systeme que s’il est
cohérent. La cohérence se présente alors comme une propriété systémique, aux cotés
de I’indépendance ou encore de la complétude®*, mais surtout comme une condition
systémique fondamentale®. Cependant, dés lors que la pérennité du systéme exige que
cette propriété soit maintenue dans le temps (voire intensifiée, le cas échéant), la
cohérence devient également la conséquence de I’existence d’un systéme®. Cette
circularité rend la cohérence si consubstantielle a 1’idée méme de systéme®’ que
certains ont pu la qualifier de « notion systémique »%, tandis que d’autres évoquent

une « idéologie de la cohérence »®°,

Ceci impose de préciser ce qu’implique exactement cette propriété.

p. 5 ; TROPER (M.), « Systéme juridique et Etat», in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de
philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 29-44, spéc. p. 32.

84 OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. p. 67 et s. ; voir aussi CHAMPEIL-
DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2éme
éd., 2016,440 p., spéc. pp. 48. A noter que la complétude se présente dans une certaine mesure comme une
notion-miroir de la cohérence. En effet, si la cohérence implique qu’il ne puisse jamais, au sein d’un systéme,
exister simultanément une norme et la norme contraire, la complétude requiert qu’il n’advienne jamais qu’il
n’existe niune norme, ni sacontraire, de sorte que I’une fait obstaclea I’ « exubérance normative » tandis que
I’autre empéche la « déficience normative » (BOBBIO (N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin,
Giappichelli, coll. Analisie diritto, 1994, 367 p., spéc. p. 209 ainsi que pp. 89-102). Cohérence et complétude
peuvent néanmoins se rejoindre voire se confondre chez certains auteurs qui font de la seconde une dimension
de la premiére (voir HAGE (J.), « Law and Coherence », Ratio Juris, 2004, n°1, pp. 87-105, spéc.p.90: «a
coherent set must be consistent, comprehensive and its elements must mutually support each other »).

85 Dans une représentation idéale du systéme, ces propriétés systémiques sont parfaites ; en réalité, des lacunes
et des incohérences sont inévitables ; voir notamment CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit
et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2é™e éd., 2016, 440 p., spéc. pp. 186 et s.

86 Sur la cohérence comme condition et conséquence de 1’existence d’un systéme juridique, voir MAZUYER
(E.) et DE LA ROSA (S.), « Larégulation sociale européenne et I’autorégulation : le défi de la cohérence dans
le recoursa la soft law », Cahiersde droit européen, 2009, n°® 3-4, pp. 295-333, spéc. p. 299.

87 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologiesdu droitetdessciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes
du droit, 2¢me éd., 2016, 440 p., spéc. pp. 141-142.

8 BERTEA (S.), « Looking for coherence within the European Community », European Law Journal, 2005,
n°2, pp.154-172, spéc. p. 157.

8 ARNAUD (A.-J.), « Systéme en sociologie du droit», in ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie etde sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p.,pp.598-600 ; voir également
HOUTCIEFF (D.), « Essai de maieutique juridique : la mise au jour du principe de cohérence », La semaine
juridique édition générale, 2009, n° 47, pp. 42-48, qui estime que la cohérence du droit est un axiome.
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§ 2. Qu’est-ce que la cohérence ?

15.  Difficultés de conceptualisation.- Dans la littérature juridique, |I’idée de
cohérence estle plus souventemployée sansdéfinition préalable, dansson sens courant
— c’est-a-dire en synonyme de « cohésion, intégrité, unité, homogenéité, équilibre,
continuité, complétude, logique, rationalité [ou] harmonie »*® — pour signifier un
jugement de valeur globalement positif. En théorie et en philosophie du droit, plus
spécifiquement, le terme fait en revanche I’objet de définitions méthodiques ; celles-ci
se revelent toutefois si variables que 1’on ne semble finalement s’accorder que sur la
confusion qui entoure le concept®. Ces difficultés s’expliquent essentiellement par le
fait que, lorsque I’on tente d’appréhender la cohérence, on peine a faire abstraction de
I’objet auquel on I’applique (un systéme, une décision ou un acte, un raisonnement, un
comportement, etc.). Dans une velléité — louable — d’en donner une définition aussi
préciseet concreteque possible, on dépasse involontairement I’ essence de la cohérence
pour y adjoindre ses objectifs et ses conséquences®. Nous nous emploierons donc a

exposer les différentes formes de cohérence (A) avant d’en examiner les fonctions (B).

A. Les formesde la cohérence

16.  Acception formelle et acception matérielle.- Comme I’indique son
étymologie, la cohérence [co-, « ensemble » + haerere, « coller »]*® implique en
définitive que des éléments soient « collés ensemble ». Tout I’enjeu est alors de
comprendre comment et pourquoi ces éléments se tiennentainsi ensemble. A cet égard,

on distingue une acception formelle (1) et une acception matérielle (2).

9 SIMON (D.), « Rapportintroductif — Cohérence et ordre juridique communautaire »,in MICHEL (V.) (dir.),
Le droit, les institutions et les politiques de | 'Union européenne face a | 'impératif de cohérence, actes du
colloquedes 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collectionsde I’ Université
Robert Schuman — Centre d’études internationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 25-40, spéc. p. 26. Le
Professeur Denys Simon considére cependant que ces termes sont de faux-amis.

91 Voiren ce sensPETHICK (S.), « On the Entanglement of Coherence », Ratio Juris, 2014, n° 1, pp. 116-137
et références citées dans I’article.

92 |bid.

9 |hid.
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1. Cohérenceformelle

17.  Approcherationnelle.- D’un pointde vue théorique, la cohérence se présente
tout d’abord comme un impératif de logique® et de rationalité®> impliquant I’absence
de contradictions®, d’incompatibilités catégoriques ou d’exclusions mutuelles entre les

éléments considérés®’.

Cette approche par la négative (que I’on nomme consistency en anglais®) est une
définition a minima de la cohérence®. On peut néanmoins densifier cette notion en

concevant lalogique de fagon plus constructive, comme | ’exigence d’un agencement

94 Sur I’importance de la logique dans la théorie des systemes et sur ses usages différenciés, voir CHAMPEIL-
DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2éme
éd.,2016,440p.,spéc.pp.123ets.ainsique pp.136ets. ; également MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico »,
in Enciclopedia giuridica fondata da Giovanni Trecciani, vol. XXIX, Roma, 18 p., spéc. pp. 1-3. Sur I’idée de
logique (principalement en lien avec le raisonnement juridique), voir BOBBIO (N.), Contributi ad un
dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. pp. 103-133 ; GARCIA
MAYNEZ (E.), Introducciona la l6gica juridica, Mexico, Fondo de culturaeconomica, 1951, 257 p.

9 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologiesdu droitetdessciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes
du droit, 2¢me éd., 2016, 440p., spéc. p. 125.

9 |bid.,spéc.p. 87 ; OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 83 et s. Pour une reprise
de cette définition dans la doctrine européaniste, voir KOVAR (R.), « Eloge tempéré de I’incohérence », in
MICHEL (V.) (dir.), Le droit, les institutions et les politiques de I’Union européenne face a l'impératif de
cohérence, actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg,
Collection de 1’Université Robert Schuman — Centre d’études internationales et européennes, 2009, 436 p., pp.
41-46 ; SIMON (D.), « Rapport introductif — Cohérence et ordre juridiqgue communautaire », in MICHEL (V)
(dir.), Le droit, les institutions et les politiques de |’ Union européenne face a I 'impératif de cohérence, actes
du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collection de 1’ Université
Robert Schuman — Centre d’études internationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 25-40.

97 A noter qu’il existe des subtilités théoriques différenciant les contradictions, les contrariétés et les
antinomies ; nous ne les aborderons pas ici car ce sujet dépasse largement I’envergure de cette thése. Sur les
antinomies, voir GAVAZZI (G.), Delle antinomie, Turin, Giappichelli, 1959, 183 p. ; PERELMAN (Ch.), Les
antinomiesen droit, Bruxelles, Bruylant, coll. Travaux du centre national de recherches de logiques, 1965, 404
p.; GERARD (Ph.) « Antinomie », in ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie dudroit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 35-39.

9 Sur les correspondances entre les sémantiques francaises et anglaises, voir GUASTINI (R.), Legons de
théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p.,
Spéc.p.62.

9 Sur I’idée d’une possible gradation dans la définition de la cohérence voir MACCORMICK (N.),
Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit,
1996, 322 p., spéc. pp. 124-125; SIMON (D.), « Rapport introductif — Cohérence et ordre juridique
communautaire »,in MICHEL (V.) (dir.), Le droit, lesinstitutions et les politiques de | 'Union européenne face
a I'impératif de cohérence, actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de
Strasbourg, Collections de I’Université Robert Schuman — Centre d’études internationales et européennes,
2009, 436 p., pp. 25-40.
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déductifl®, d’une articulation conséquentielle entre les composantes d’un tout. Non
seulement les éléments considérés ne se contredisent pas, mais ils se justifient et se
supportent mutuellement. Appliquée a un raisonnement juridique, cette conception
correspond a I’ integrated coherence'®! du Professeur Jaap Hage mais on peut également

I’envisager dans la perspective d’identification d’un systeme juridique.

Aux cotés de cette acception logique et formelle, on peut envisager une approche plus

substantielle de la cohérence.

2. Cohérence matérielle

18.  Approche téléologique.- A partir de la théorie de la cohérence narrative
élaborée par Ronald Dworkin? selon laquelle une suite de normes doit raconter une
« histoire » compréhensible — c’est-a-dire un discours dépourvu de répétitions et de
contradictions—Neil MacCormick développe le concept de cohérence normative® qui
confére & la cohérence une coloration plus intense que dans son acception purement
logique : outre la non-contradiction — qui semble étre un prérequis a toute élaboration
ultérieure®4, la cohérence suppose alors une synergie téléologique orientant des

éléments vers un objectif déterminé, un sens politiqgue commun?, un projet uniques.

100 Syr I’idée d’un systeme déductif, voir BOBBIO (N.), Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367
p., spéc. p. 108, citant ESMEIN (A.), « L’originalité du Code Civil », in Le Code Civil (1804-1904). Livre du
centenaire, Paris, Rousseau, 1904, 1128 p., 2 vol., pp. 9-10.

101 HAGE (J.), « Law and Coherence », Ratio Juris, 2004, n°1, pp. 87-105, spéc. p. 90 : « a coherent set must
be consistent, comprehensive and its elements must mutually supporteach other ».

102 DWORKIN (R.), L’empire du droit, Paris, Presses universitaires de France, coll. Recherches politiques,
1994, 468 p.

103 MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Les voies du droit, 1996, 322 p.

104 |_a non-contradiction (consistency) est un prérequis pour la cohérence (cohesion) dans les théories de Neil
MacCormick et Aleksander Peczenik ; voir SCHIAVELLO (A.), « On ‘Coherence’ and ‘Law’: An Analysis
of Different Models », Ratio Juris, 2001, n° 2, pp. 233-243, se référant a MACCORMICK (N.), Raisonnement
juridique et théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. et
ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147.

105 MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. ; ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its
Significance for Discursive Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147.

106 MAULIN (E.), « Cohérence et ordre juridique », in MICHEL (V.) (dir.), Le droit, les institutions et les
politiques de | 'Union européenne face a | 'impératif de cohérence, actes du colloque des 10 et 11 mai 2007,
Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collections de I’Université Robert Schuman — Centre
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Appliquée a un systéme juridique, cette approche évoque une cohésion d’ensemble!?’
(coherence en anglais!®) impliquant que les énoncés juridiques soient compatibles
entreeux et puissent étreaxiologiqguementramenésa un principe fédérateur unique (ou

a une constellation unique de principes)!°, voire a une méme valeur0.111,

d’études internationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 9-24 citant JACOB (A.) (dir.), Encyclopédie
philosophique universelle, Les notions philosophiques, tome 2, Paris, Presses universitaires de France, 1989-
1992,5tomesen 7 vol.

107 MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. ; GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V.
Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p. 62.

108 1 & encore, sur les correspondances entre les sémantiques francaises et anglaises, voir GUASTINI (R.),
Legonsde théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p., spéc.p.62.

109 En pratique, I’unicité d’un principe fédérateur du systeme est illusoire ; voir notamment GUASTINI (R.),
Legonsdethéorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p., spéc. pp. 62 et s. qui précise qu’il ne s’agit généralement pas d’un principe unique mais d’un petit
nombre de principes. Voir aussi BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Thémis, 2éme éd., 2016,453 p., spéc. pp. 219-220, citant PESCATORE (P.), Introduction a la
science du droit, Luxembourg et Bruxelles, Editions de 1’Universit¢ du Luxembourg et Bruylant, 2m
réimpression, 2009,592 p., spéc. p. 436 et s. : selon lui, chaque systeme juridique repose plutét sur quelques
« poutres maitresses». Un systéme peut d’ailleurs admettre des principes qui prennent des directions
différenteset qu’il convientalors de concilier ; voir en ce sens OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le
systéme juridiqueentre ordreetdésordre, Paris, Pressesuniversitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988,
254 p., spéc. p. 86 ainsi que GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-
Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivagesdu droit, 2010, 269 p., spéc. pp. 62 et s.

110 Sur la cohérence en fonction de valeurs, voir ORIANNE (P.), « Valeurs et méthodes dans le systeme
juridique: le rdle de I’égalité », in PERELMAN (Ch.) (dir.), L égalité, vol. 8, Bruxelles, Bruylant, coll.
Travaux du centre de philosophie du droit de I’Université libre de Bruxelles, 1982, 628 p., pp. 583-614, spéc.
p. 586 qui affirme, en référence a I’ ceuvre de Hans Kelsen, que, « contrairement a une méprise trop fréquente,
une théorierelativiste des valeursn’affirme pas qu’il n’existe pas de valeurs et en particulier pas de justice ;
elle implique seulementqu’il n’existe pas de valeurs absolues, mais uniquement des valeurs relatives, pas de
justice absolue, mais seulement une justice relative, que les valeurs que nous fondons par nos actes créateurs
de normesetque nous mettons a labase de nos jugements de valeur ne peuvent pasavoir la prétention d *exclure
la possibilité méme de valeurs opposées ». Voir aussi COTTA (S.), Il diritto come sistemadi valori, Cinisello
Balsamo, San Paolo Edizioni, 2004, 176 p. Sur les notions de principe et de valeur en droit de 1’Union
européenne (et la pertinence relative de leur distinction), voir ex multis MOLINIER (J.) (coord.), Les principes
fondateursde | ’'Union européenne, Université de Toulouse, Missionde recherche Droit et Justice, 2004, 318
p., Spéc.pp. 7 ets.

111 A noter que les théoriciens se divisent sur la question de savoir si cette approche doit ou non tenir compte
de considérations morales. Alors que I’approche de Neil MacCormick est neutre et n’exclut pas la poursuite de
principesillégitimes ou inégalitaires, Ronald Dworkin développe une vision « moralisée » de la cohérence en
superposant aux principes directeurs du systéme une exigence de justice (avant L ’empire du droit) voire de
morale (aprés L ’empire du droit) a travers ce qu’il identifie comme le concept d’ integrity. Une controverse
s’est notamment créée autour de la question de savoirsi le « droit nazi » est un droit. L’inscription de notre
étude dans le contexte de systémes juridiques démocratiques et modernes purge toutefois largement ce type de
débat. Sur cette controverse, consulter DWORKIN (R.), L’ empire du droit, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Recherches politiques, 1994, 468 p. ainsi que MACCORMICK (N.), Raisonnementjuridique et
théorie du droit, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. Voir aussi
ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive
Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147. Sur I’idée d’une conception relativement neutre de la
cohérence, voir LALANDE (A.), Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 11¢me éd., 1972, 1323 p., pp. 1096-1097 : un systéme
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Qu’elle soit comprise dans son sens formel ou matériel, la cohérence a une fonction

structurante dans lathéorie des systémes.

B. Le rdle de la cohérence dans la théorie des systéemes

19. Indicateur de I’existence d’un systéme juridique.- Comme nous |’avons déja
évoqué ci-dessus, en tant que propriété particuliéere des systémes juridiques, la
cohérence d’un ensemble d’énoncés juridiques est I’indicateur privilégie d’une

dynamique systémique®!2. Nous n’insisterons pas davantage sur ce point déja discuté.

20. Instrument d’affirmation des systemes juridiques.- Il faut en revanche
souligner, a ce stade, qu’en conférant a cet ensemble une « unité logique »'*3, la
cohérence remplit, outre son r6le d’indicateur systémique, une double fonction. D’une
part, elle assure la rationalité conceptuelle!'* du « systéme », condition essentielle a
son intelligibilité, son acceptabilité et, par voie de conséquence, sa légitimité!*®,

D’autre part, la cohérence génere I’unité, la solidarité, la cohésion!® des éléments du

est un « ensemble d’idées|...] logiquementsolidaires, mais en tant qu’on les considére dans leur cohérence
plutdt que dans leur vérité ».

112 \/oir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 64 et s.

113 1 ’expression est reprise d¢ MODERNE (F.), « Légitimité des principes généraux du droit et théorie du
droit », Revue francaise de droit administratif, 1999, n° 4, pp. 722-742, se référant a la pensée de Hans Kelsen.
Dans le méme sens, voir DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-cequ ‘une régle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob,
1997, 302 p., spéc. pp. 246 et 261, citant OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre
ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p. ; SEVE (R.),
« Introduction », in Le systeme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986,
458p.,pp.1-10,spéc.p.5 ; TROPER (M.), « Systéme juridique et Etat », in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 29-44, spéc. p. 32.

114 Syr la rationalité, voir ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its Significance
for Discursive Rationality», Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147; CHAMPEIL-DESPLATS (V.),
Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2¢me éd., 2016, 440 p.,
spéc.p. 125.

115 T ’expression est reprise d¢ MODERNE (F.), « Légitimité des principes généraux du droit et théorie du
droit », Revue francaise de droit administratif, 1999, n° 4, pp. 722-742.

116 Sur la cohésion, voir MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p.; GUASTINI (R.), Legons de théorie
constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p.
62. Voir SCHIAVELLO (A.), « On ‘Coherence’ and ‘Law’: An Analysis of Different Models », Ratio Juris,
2001,n° 2, pp. 233-243, seréféranta MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. et ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), «
The Concept of Coherence and lIts Significance for Discursive Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-
147.
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systeme, ce qui permet de I’identifier, au sens premier du terme, c’est-a-dire de

percevoir son identité!!’.

En combinant les définitions retenues pour les deux piliers notionnels de notre étude —
a savoir les systémes (fiscaux) et la cohérence — les contours du sujet examiné

apparaissent plus clairement.

8§ 3. Qu’est-ce que la cohérence des systemes fiscaux ?

21. Cohérence « au seindes » ou « entre les » systemes fiscaux ?- Compte tenu
de la grande densité conceptuelle des notions de systeme juridique (ici dans sa
dimension fiscale) et de cohérence, la combinaison de ces termes n’est pas univoque.
Selon que I’on envisage la cohérence dans son sens formel ou matériel et selon qu’on
I’applique a des systemes fiscaux étatiques ou infra-étatiques, |1’idée de « cohérence

des systémes fiscaux » recouvre des problématiques trés variées.

Le polymorphismedu sujet s’amplifie encore davantage dans la mesure ou la cohérence
est susceptible de déployer une double dimension8, En effet, dans une perspective
intrinseque a I’objetauquel on I’applique, elle désigne I’articulation logique et/ou la
convergence téléologique de ses composantes : 1’objet est cohérent en lui-méme, en
sonpropresein.Dans une perspective extrinséque, lacohérence évoque le lien logique
ou téléologique qu’un objet entretient avec quelque chose qui lui est extérieur : 1’objet
est cohérent avec, au regard de ou par rapporta un autre objet (de méme nature ou
non), parrapportaun objectif, etc. En conséquence, explorer la cohérence des systemes

fiscaux peut exiger leur examen individuel en vue d’apprécier la cohérence de ces

117 Sur I’identité des systémes juridiques (et I’importance de cette question), voir notamment les différentes
positionsdoctrinales exposées par le Professeur Joseph Raz dans RAZ (J.), The Concept of a Legal System,
Oxford, 2éme éd., 1980, 245p., spéc. p. 1,p. 95 et s. ainsi que p. 187 et s.

118 Syr cette dualité, voir PETHICK (S.), « On the Entanglement of Coherence », Ratio Juris, 2014, n° 1, pp.
116-137.
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systemes « en leur sein » mais aussi I’observation de leurs interactions réciproques

pour évaluer la cohérence qui se déploie « entre eux »1°,

Ces éléments de définition doivent a présent étre replacés dans le contexte du droit

fiscal de I’Union européenne qui constitue le cadre de notre recherche.

Section 2 — Cadre contextuel : Le droit fiscal de I’Union européenne

22. Double degré de spécialisation.- Etudier la cohérence des systémes fiscaux en
droit de I’Union européenne suppose d’examiner la question de la cohérence des
systemes juridiques a travers un double prisme : celui de la construction européenne
amorcée a la fin des années 1950 (8 1) auquel se superpose celui plus spécifique de
I”intégration fiscale européenne (8 2).

8 1. La construction européenne

23. Dépassementdu référentiel de droit interne.- Les notions fondamentales de
la théorie juridique que sont le «systeme juridique » et la «cohérence» ont
prioritairement été conceptualisées a travers le prisme du droitinterne!?°, Leur étude

combinée endroitde I’Union européenneimpose alors « un effortde conceptualisation

119 En I’absence de mention explicite d’un élément extérieur déterminé (par exemple par le biais d’une formule
comme « la cohérence des systémes fiscaux au regard de.... »), la cohérence « des» systémes fiscaux nous
semble se référer a leurs interactions réciprogues.

120 Comme on I’a déja évoqué, la doctrine internationaliste s’est également saisie du sujet mais elle se présente
essentiellement comme un contrepoint de la doctrine « interniste » et s’attache précisément a extraire la notion
de systeme de sonacception « interne ». VVoir notamment WYLER (E.), « Propossur lafécondité du paradigme
systémiqueen droit international a la lumiére de la théorie de Georges Abi-Saab », in The international legal
systemin quest of equity and universality : Liber amicorum Georges Abi-Saab, La Hague, Martinus Nijhoff,
2001,615p., pp.23-49 ; COMBACAU (J.), « Le droitinternational : bric-a-brac ou systéme ? », in Le systéme
juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 85-105.
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renouvelé »*?! [ié au pluralisme systémique'?? — ou polycentrisme'?® — qui caractérise
I’Unioneuropéenne (A) etala coloration particuliere que prend lanotion de cohérence

dans ce contexte juridique (B).

A. Le pluralisme systémique dans I’Union européenne

24.  Nature juridique incertaine de I’Union européenne.- Fondée par six Etats
dans les années 1950 et en rassemblant désormais vingt-sept*?4, 1’ Union européenne est
une organisation d’intégration économique régionale*?®. Le « nouvel ordre juridique de
droit international »'?® qu’elle institue a ceci de particulier qu’il est « intégré au
systéme juridique des Etats membres »27. Les débats doctrinaux autour de la nature

juridique exacte de cette Communauté (puis Union) sont néanmoins « sans fin »'28,

121 CHEROT (J.-Y.), « Le droit dans un ordre juridique faiblement ordonné. Le cas de I’Union européenne »,
in Le dialoguedes juges, Mélangesen | ’honneur du président Bruno Genevois, Paris, Dalloz, 2009, 1166 p.,
pp. 175-184, spéc. p. 180.

122 BERRAMDANE (A.), « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour des systemes
juridiques »,in MASCLET (J.-C.),RUIZ-FABRI (H.), etBOUTAYEB (C.) (dir.),L Unioneuropéenne : union
de droit, union desdroits, Mélanges en | ’honneur du Professeur Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, 937 p,,
pp.227-244,spéc.p.228.

123 BERTEA (S.), « Looking for coherence within the European Community », European Law Journal, 2005,
n°2, pp.154-172.

124 |_es membres de I’Union européenne sont les suivants (nda : nous indiquons la date d’adhésion et, le cas
échéant, la date de sortie) : Allemagne (1957), France (1957), Italie (1957), Belgique (1957), Pays-Bas (1957),
Luxembourg (1957), Royaume-Uni (1973-2020), Irlande (1973), Danemark (1973), Gréce (1981), Espagne
(1986), Portugal (1986), Autriche (1995), Suede (1995), Finlande (1995), Chypre (2004), République tchéque
(2004), Estonie (2004), Hongrie (2004), Lettonie (2004), Lituanie (2004), Malte (2004), Pologne (2004),
Slovaquie (2004), Slovénie (2004), Bulgarie (2007), Roumanie (2007), Croatie (2013).

125 C’est ainsi qu’elle est définie notamment dans les actes constitutifs d’autres organisations internationales
auxquelleselle est susceptible de participer ou dans certaines conventions internationales ; voir par exemple
I’acte constitutif de la FAO ou encore la Convention pour la protection du milieu marin de I’ Atlantique du
Nord-Estdu 22 septembre 1992. Sur ces exemples, voir KARAGIANNIS (S.), « Participation et représentation
de I’Union européenne dans certaines organisations internationales, quelques aspects juridiques», in
LAMBLIN-GOURDIN (A.-S.) et MONDIELLI (E.) (dir.), Le droit des relations extérieures de | 'Union
européenne apres le Traité de Lisbonne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Collogues,
2013,453 p., pp. 109-153, spéc. pp. 114 ets.

126 CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3.

127 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec. p. 1141 : la Cour de justice des Communautés
européennes identifie un « ordre juridique propre, intégré au systéme juridique des Etats membres ».

128 BERRAMDANE (A)), « Le droitinternational, un ordre juridique propre intégré au systéme juridique de
I’Union », in BERTRAND (B.), PICOD (F.) et ROLAND (S.) (dir.), L’identité du droit de |’Union
européenne : mélanges en | ’honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant, 2015, pp. 275-288. L auteur
parle de « débat théologique sans fin ». Pour un panorama détaillé des thésesen présence, voir BLUMANN
(C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de | 'Union européenne, Paris, LexisNexis, coll. Manuels, 7¢me éd.,
2019, 1039 p., spéc. pp. 101 et s. Pour quelques contributions fondatrices illustrant différentes theses, voir
AZOULAI (L.), « La nature juridique de I’Union européenne », in COHEN-JONATHAN (G.) et DUTHEIL
DE LA ROCHERE (J .) (dir.), Constitution européenne, démocratie et droits de |’Homme , Bruxelles, Bruylant,
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Dépourvue de Kompetenz-Kompetenz!?®, elle n’est pas un Etat (méme fédéral)3°;
dépassantlalogique purementintergouvernementale pour fonctionner largementsur la
base de la majorité qualifiée!®!, elle n’est pas non plus une organisation internationale
« comme les autres »**2, L’Unionest alors si « difficile a situer dans la typologie des
sujets classiques du droit international »'3* qu’on a parfois fini par renoncer a la
qualifier selon une catégorie juridique connue, préféranty voir un étre sui generis34,
un « objet politiquement non identifié »'3° voire « juridiquement non identifiable »36

Certains se sont efforcés d’investir cet « entre-deux — entre I’Etat et 1’organisation

2003,307p.,pp.97-117 ; MONJAL (P.-Y.), « La nature juridique de I’Union européenne : en attendant Godot
(ou le droit institutionnel de 1’Union a la recherche de son objet) », Les Petites Affiches, 1995, n° 57, pp. 16-
20 ; CONSTANTINESCO (V.), « Europe fédérale, Confédération européenne, Fédération d’Etats-nations ? »,
Cahiers francais, 2000, n° 298, pp. 80-90 ; LEBEN (C.), « A propos de la nature juridique des Communautés
européennes», Droits, L’Europe et le droit, vol. 14, 1991, pp. 61-72 ; REUTER (P.), Organisations
européennes, Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis Droit, 2¢me éd., 1970, 487 p., spéc. pp. 208
ets.; BEAUD (0O.), Théorie de la fédération, Paris, Presses universitaires de France, 2007, 433 p. ; BEULAY
(M.), «L’Union européenne comme organisation internationale ? », in BENLOLO-CARABOT (M.),
CANDAS (U.) et CUJO (E.) (dir.), Union européenne et droit international. En [’honneur de Patrick Daillier,
Paris, Pedone, 2012, 912 p., pp. 95-138; SIMON (D.), « L’Union européenne comme fédération», in
BENLOLO-CARABOT (M.), CANDAS (U.) et CUJO (E.) (dir.), Union européenne et droit international. En
I’honneur de Patrick Daillier, Paris, Pedone, 2012, 912 p., pp. 139-230 ; DECHATRE (L.), Le pacte fédératif
européen, these, Paris|l, 2012, 842 p.

129 « Kompetenz-Kompetenz » ou « compétence de sa compétence » est une expression dont la paternité est
contestée mais généralement attribuée & JELLINEK (G.), L ‘Etat moderne et son droit, Paris, Editions Giard et
Briére,1911-1913,2 vol., 574 p. (tome ) et 593 p. (tome II), notammenttome Il, spéc. p. 136 ; voiren ce sens
CONSTANTINESCO (V.) et PIERRE-CAPS (S.), Droit constitutionnel, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Thémis Droit, 6™ éd., 2013, 535p., spéc. p. 17-18.

130 poyr exclure la qualification d’Etat, I’argument généralement avancé est le défaut de souveraineté de
I’Union européenne di a sa compétence d’attribution (art. 5 § 1 et 8 2 TUE) qui la prive de la compétence de
sa compétence. BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris,
LexisNexis, coll. Manuels, 7ém¢ éd., 2019, 1039 p., spéc. p. 105 et pp. 634-635.

131 | e vote a la majorité qualifiée (art. 294 TFUE) constitue la procédure Iégislative ordinaire. Il existe, dans
certains domaines, un intergouvernementalisme plus classique, notamment en matiére fiscale (art. 115 TFUE
qui prévoit une procédure législative spéciale a I’unanimité) ou encore dans le domaine de la PESC (art. 24 §
lal. 2 TUE).

132 Pour justifier que I’Union européenne n’est pas une simple organisation internationale classique, il est
principalement fait référence au dépassement du caractere intergouvernemental grace a une procédure
législative ordinaire basée sur le vote a la majorité qualifiée (art. 294 TFUE) ; voir BLUMANN (C.),
DUBOQUIS (L.), Droitinstitutionnel de | 'Union européenne, Paris, LexisNexis, coll. Manuels, 7¢m¢ éd., 2019,
1039 p., spéc. p. 105 et pp. 634-635.

133 ROLAND (S.), « Quelquesréflexions méthodologiquessur la qualification de la nature juridico-politique
de I’Union européenne », BERTRAND (B.), PICOD (F.) etROLAND (S.) (dir.), L identité du droitde I "Union
européenne : Mélangesen | ’honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant,2015,829 p., pp. 245-261, spéc.
pp. 248-249.

134 DUBOUIS (L.), « La nature juridiquede I’Union européenne »,in COHEN-JONATHAN (G.) et DUTHEIL
DE LA ROCHERE (J.) (dir.), Constitution européenne, démocratie et droits de | ’Homme : actes du colloque
des 13 et 14 mars 2003, Bruxelles Bruylant, 2003, 307 p., pp. 81-97.

135 Formule de Jacques Delors.

136 DUBOUIS (L.), « La nature juridiquede I’Union européenne »,in COHEN-JONATHAN (G.) et DUTHEIL
DE LA ROCHERE (J .) (dir.), Constitution européenne, démocratie et droits de | ’Homme : actes du colloque
des 13 et 14 mars 2003, Bruxelles Bruylant, 2003, 307 p., pp. 81-97.
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internationale »*3” enrecouranta une terminologie hybride, la qualifiant de « fédération
d’Etats-nations »3® ou encore d’ «ordre juridique interne de dimension
transnationale »**°. Enfin, si le Professeur Olivier Beaud a rattaché I’ Unioneuropéenne
a la fédération', c’est au prix d’une importante clarification conceptuelle que I’on

peut rapprocher d’un renouvellement théorique.

25.  Caractére composite de 1’Union européenne.- Quoi qu’il en soit, I’ordre
juridique de la Communauté (puis de 1’Union) européenne se caractérise par son
caractere « composite »'4! et « plural »'42 auquel fait écho I’emploi de « techniques

fédérales »'43 liées a la « répartition des compétences entre plusieurs niveaux

137 ROLAND (S.), « Quelques réflexions méthodologiques sur la qualification de la nature juridico-politique
del’Unioneuropéenne », BERTRAND (B.), PICOD (F.) etROLAND (S.) (dir.), L identité du droitde | "Union
européenne : Mélangesen | ’honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant,2015,829 p., pp. 245-261, spéc.
pp. 248-249. Dans méme sens BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de | ’Union européenne,
Paris, LexisNexis, coll. Manuels, 7¢m éd., 2019, 1039 p., spéc. pp. 634-635 : « elle emprunte aux deux ».

138 DELORS (J.), « Ma vision d’une fédération d’Etats-nations », Le Monde des Débats, juillet-aodit 2000.
Comme le remarquele Professeur Louis Dubouis, cette formule proposée par JacquesDelors jouitd ’une grande
popularité.

139 Conclusions de I’ Avocat général Poiares Maduro sous CJCE, 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat
International Foundation c. Conseil et Commission, aff. jtes C-402/05P et C-415/05P, Rec. p. 1-6351, point 21
des conclusions. Dans un sens similaire, voir PELLET (A.), « Préface », in BURGORGUE-LARSEN (L.),
DUBOUT (E.), MAITROT DE LA MOTTE (A.) et TOUZE (S.) (dir.), Les interactions normatives : droit de
I’Union européenne et droitinternational, Paris, Pedone, coll. Cahiers européens, 2012, 380 p., pp. 5-12, spéc.
p.7 : «ledroiteuropéenestunJanus : il se comporte vis-a-vis du droitinternational (et des Etats non-membres
de I’Union) comme un droit national ; mais il est "une sorte de" droit international a I’égard des droits internes
des Etats membres ».

140 BEAUD (0.), Théorie de la fédération, Paris, Presses universitaires de France, 2007, 433 p. Dans cet
ouvrage, I’auteur suggére de s’extraire de la logique constitutionnelle stato-centrée et propose une théorie de
la fédération qui soit distincte de la théorie de I’Etat. Le terme « fédération » est alors employé pour désigner
ce qui était traditionnellement appelé « confédération », ¢’est-a-dire une entité politico-juridique d’origine
conventionnelle (1’auteur renvoie notamment aux travaux de PUFENDOREF (S.), De iure naturae et gentium,
1672 etde ROSSI (P.), Per la Patria comune. Rapporto della commissione della Dieta ai ventidue Cantoni sul
progetto d Atto federale da essa deliberato a Lucerna il 15 dicembre 1832, 1832.

141 BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de |’Union européenne, Paris, LexisNexis, coll.
Manuels, 7¢me éd., 2019, 1039 p., spéc. p. 45. D’autres auteurs utilisent le terme « composé » ; voir CHEROT
(J.-Y.), « Le droitdansun ordre juridique faiblement ordonné. Le cas de I’Union européenne », in Le dialogue
des juges, Mélanges en | ’honneur du président Bruno Genevois, Paris, Dalloz, 2009, 1166 p., pp. 175-184,
spéc.p. 182.

142 En ce sens voir BERRAMDANE (A.), « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour
des systémes juridiques », in MASCLET (J.-C.), RUIZ-FABRI (H.), et BOUTAYEB (C.) (dir.), L’Union
européenne : union de droit, union des droits, Mélanges en | ‘honneur du Professeur Philippe Manin, Paris,
Pedone, 2010, 937 p., pp. 227-244, spéc. p. 228.

143 LEBEN (C.), « A proposde la nature juridique des Communautés européennes », Droits, L 'Europe et le
droit, vol. 14, 1991, pp. 61-72. L’auteur précise que 1’on parle souvent de « fédération en puissance ». En
doctrine il est souvent fait référence a la structure « quasi fédérale » de1’Union ; voiren ce sens PELLET (A.),
« Préface », in BURGORGUE-LARSEN (L.), DUBOUT (E.), MAITROT DE LA MOTTE (A.) et TOUZE
(S.) (dir.), Lesinteractions normatives : droitde | 'Unioneuropéenne etdroitinternational, Paris, Pedone, coll.
Cahiers européens, 2012, 380 p., pp. 5-12, spéc. p. 7. Voir aussi GICQUEL (J.) et GICQUEL (J.-E.), Droit

39



i SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

d’exercice du pouvoir »*4. « Propre [mais] intégré aux systémes juridiques des Etats
membres »° il repose intrinséquement sur une pluralité de niveaux (ou de systémes)
hiérarchisés pour englober en son sein les systémes juridiques des Etat membres — qui
peuvents’analyseren des sous-systéemes —et lesregles européennes, cetensemble étant

soumis a une exigence jurisprudentielle de compatibilité systémique®®,

Dans un tel contexte, la notion de cohérence présente une résonnance particuliére.

B. L’exigence de cohérence en droitde I’Union européenne

26.  Acuitéde la cohérence en droitde I’Union européenne.- Si « I’exigence de
cohérence seposedansle cadrede toutordre juridique[...],elleprend unesignification
particulieredans|’ordre juridiquede I’Union européenne caractérisé par la multiplicité
de ses traités constitutifs, la diversité des structures organiques qui en sont issues et
des politiques qui sont mises en ceuvre »*’. Ce contexte, sujet a un fort « risque

d’atomisation »%8 larend en effetplusnécessaire maisaussi plusdifficile a réaliser'4°.

27.  La cohérence structurelle dans I’Union.- Compte tenu de |’observation

précédente, on ne s’étonnera pas que, pour ordonner le pluralisme inhérent a la

constitutionnel etinstitutions politiques, Paris, L.G.D.J., coll. Domat Droit public,29¢™ éd., 2015,860 p., spéc.
p. 88, qui estiment que « I’Union européenne est un Etat fédéral en devenir ». Antérieurement et contra, voir
GANSHOF VAN DER MEERSCH (W.), « L’ordre juridique des Communautés européennes et le droit
international », Recueil descours de | ’"Académie de droitinternational de laHaye, tome 148, 1975, pp. 1-433:
I’auteur est opposé a I’emploi de I’adjectif fédéral (ou pré-fédéral) pour qualifier I’ordre juridique de la
Communauté économique européenne, préférant réserver ce terme a des ordres étatiques. Sur ce sujet en
général, voir également la thése de DECHATRE (L.), Le pacte fédératif européen, thése, Paris II, 2012, 842 p.
144 BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de |’Union européenne, Paris, LexisNexis, coll.
Manuels, 7¢éme éd., 2019, 1039 p., spéc. pp. 101-118, spéc. p. 105.

145 CJCE, 15juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec.p. 1141.

146 BERRAMDANE (A.), « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour des systémes
juridiques »,in MASCLET (J.-C.),RUIZ-FABRI (H.), et BOUTAYEB (C.) (dir.),L’Unioneuropéenne : union
de droit, union desdroits, Mélanges en | ’honneur du Professeur Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, 937 p.,
pp.227-244, spéc. p. 228.

147 DERO-BUGNY (D.), « La cohérence dans le systéme européen de protection des droits fondamentaux »,
L identité du droit de I 'Union européenne : mélanges en | *honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant,
2015, 829 p., pp. 109-124.

148 BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de |’Union européenne, Paris, LexisNexis, coll.
Manuels, 7éme éd., 2019, 1039 p., spéc. pp. 139-146, not. p. 140.

149 BERTEA (S.), « Lookingfor coherence within the European Community », European Law Journal, 2005,
n°2, pp.154-172.
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construction européennet®, le traité de Maastricht ait explicitement introduit dans le
droit de I’Union européenne une exigence générale de cohérence (anc. article 3
TUE?™). Dans la partie de cette disposition reprise aujourd’hui aux articles 13 al. 1
TUE? et 7 TFUE!®® | la prescription s’applique a la politique institutionnelle®*. En
outre, I’article21 8 3 TUE™ actuel integre le passage sur I’action extérieure de I’Union
en imposant une coopeération au sein du triangle institutionnel et entre celui-ci et les

Etats membres dans la gestion des politiques extérieures.

A ces mentions textuelles s’ajoutent d’autres dynamiques de cohérence, moins
explicites de prime abord mais tout aussi déterminantes. On peut citerici le principe
de primauté du droit de I’Union européenne sur les droits nationaux*® qui, en tant que
tel et par le biais de ses déclinaisons procédurales et contentieuses'®’, structure
« verticalement » I’ordre juridique de 1’Union européenne en assurant la conformité
des normes nationales avec les régles européennes et donc la « cohérence des ordres

superposés »1°8 (ordre européen et ordres internes).

150 SIMON (D.), « Rapportintroductif —Cohérence et ordre juridique communautaire »,in MICHEL (V.) (dir.),
Le droit, les institutions et les politiques de | 'Union européenne face a | 'impératif de cohérence, actes du
colloque des 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collectionsde I’Université
Robert Schuman — Centre d’étudesinternationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 25-40, spéc.p. 34. L’ auteur
estime que la cohérence estune méthode pour ordonner le pluralisme.

151 Cet article se lisait comme suit : « (al. 1) L’Union dispose d’un cadre institutionnel unique qui assure la
cohérence et la continuité des actions menées en vue d’atteindre ses objectifs, tout en respectant et en
développant 1I’acquis communautaire. (al. 2) L’Union veille, en particulier, a la cohérence de 1’ensemble de
son action extérieure dans le cadre de ses politiques en mati¢re de relations extérieures, de sécurité, d’économie
etde développement. Le Conseil et laCommission ont la responsabilité d’assurer cette cohérence et coopérent
a cet effet. Ils assurent, chacun selon ses compétences, la mise en ceuvre de ces politiques ».

152 T art. 13 al. 1 TUE se lit comme suit (extrait) : « L’Union dispose d’un cadre institutionnel visant a
promouvoir ses valeurs, poursuivre ses objectifs, servir ses intéréts, ceux de ses citoyens, et ceux des Etats
membres, ainsi qu’a assurer la cohérence, I’efficacité et la continuité de ses politiques et de ses actions ».

153 ’art. 7 TFUE se lit comme suit : « L’Union veille a la cohérence entre ses différentes politiques et actions,
en tenant compte de 1’ensemble de ses objectifs et en se conformant au principe d’attribution des
compétences ».

154 A noter que cette régle de cohérence s’ impose aussi a la Cour de justice, ce dont témoigne notamment la
mise en place de la procédure de réexamen prévue a |’art. 256 8 2 et 8§ 3 TFUE.

15571 *art. 21 § 3 al. 2 TUE se lit comme suit : « L’Union veille a la cohérence entre les différents domaines de
son action extérieure et entre ceux-ci et ses autres politiques. Le Conseil et la Commission, assistés par le haut
représentant de 1’Union pour les affaires étrangeres et la politique de sécurité, assurent cette cohérence et
cooperent a cet effet ».

156 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec. p. 1141.

157 Par exemple, la procédure en manquementprévue aux art. 258 a 260 TFUE mais aussi I’autorité conférée
aux arréts préjudiciels.

158 CHARPENTIER (J.), « EIéments de cohérence entre ordres juridiques distincts », in L ’Europe et le droit :
Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, 556 p., pp. 293-307.
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28.  Lecontrdélede la cohérence nationale.- La préoccupation nourrie par le droit
de I’Unioneuropéennevis-a-vis de lacohérence se manifeste également sousune toute
autre forme s’appliquant au droit interne des Etats membres. A |’occasion des
contentieux relatifs aux jeux de hasard tranchés dans les années 20001%°, la Cour de
justice de I’Union européenne a inclus dans le contrdle des entraves aux libertés de
circulation une vérification de la cohérence de la mesure litigieuse par rapport aux
objectifs poursuivis par le législateur national. Pour étre considérée comme « propre a
garantirlaréalisationde I’ objectif invoqué [par le gouvernement défendeur] » et passer
ainsi le test de proportionnalité, elle doit répondre au souci de |’atteindre « d’une
manieére cohérente et systématique »%°. En matiere fiscale, la cohérence du régime*®!
fiscal national étaitdéjaune justification a partentiére, bienque d’application trésrare,
depuis I’arrét Bachmann®? (1994). La Cour de justice a donc développé un droit de

regard sur la cohérence interne des systémes juridiques qui composent I’ Union.

En raison de sa complexité structurelle, le droitde |’Union européenne constitue, par
nature, un cadre singulier et stimulant pour I’étude de la cohérence des systéemes
juridigues. L’orientation fiscale de notre recherche impose de prendre également en

compte les dynamiques spécifiques de la construction fiscale européenne.

159 \Voir notamment CJCE, 6 novembre 2003, Gambelli et a., aff. C-243/01, Rec. I-13031 ; CJCE, 6 mars 2007,
Placanica et a., aff. jtes C-338/04, C-359/04 et C-360/04, Rec. p. 1-1891.

160 Cette exigence ressort déja des arréts Gambelli et Placanica relatifs aux jeux de hasard ; CJCE, 6 novembre
2003, Gambelli et a., aff. C-243/01, Rec. 1-13031, point 67 ; CJCE, 6 mars 2007, Placanica et a., aff. jtes
C-338/04, C-359/04 et C-360/04, Rec. p. 1-1891, point 53. La référence a la « maniere cohérente et
systématique » d’atteindre un objectif n’a été figée qu’un peu plus tard ; voir par exemple CJCE, 8 septembre
2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional, aff. C-42/07, Rec. p. I-7633. Au-dela de la jurisprudence sur
les jeux de hasard, on retrouve ce critére de contr6le dans I’arrét Josemans ; CJUE, 16 décembre 2010,
Josemans, aff. C-137/09, Rec. p. I-13019. Sur ce sujet, voir PERALDI-LENEUF (F.), « La Cour de justice et
la libéralisation des jeux en ligne : I’exigence de la cohérence », Revue trimestrielle de droit européen, 2010,
n° 1, pp.6-29; PICOD (F.), « L’appréciationde la proportionnalité des restrictions des jeux de hasard. Rien
ne va plus a la Cour de justice ? », La Semaine juridique, Edition générale, 2009, n° 46, pp. 12-14. Plus
récemment en mati¢re de fiscalité directe, la vérification de la mise en ceuvre cohérente de ses objectifs par
I’Etat membre concerné a été opérée dans un arrét Commission c. Gréce (CJUE, 26 mai 2016, Commission c.
Grece, aff. C-244/15, ECLI:EU:C:2016:359, point 40.

161 ] a justification évoque initialement la cohérence du « régime » fiscal ; avec le temps, un glissement
sémantique s’est opéré et il est désormais fait référence au « systéeme » fiscal. Le sens attribué a cette
justification par la Cour de justice correspond néanmoins davantage a un examen de la logique du régime en
question qu’a une évaluation globale de tout le sy stéme fiscal. A ce stade de notre présentation, il est encore
trop tot pour nous attarder sur cette justification et ses implications ; sur ce sujet, nous renvoyons a nos
développements ultérieurs, infra § 245.

162 CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. p. I-249.

42



SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

NIVERSITE PARIS 11

§ 2. La construction fiscale européenne

29. Caractérerégalien de la matiere fiscale.- L’ impot est réguliérement présenté
comme un attribut régalien par excellence!®®. Pour I’Etat moderne, il est le meilleur
moyen d’assurer son indépendance, en financant sa puissance militaire et son
administration®. Lafiscalité estsi étroitement liée a la souveraineté étatique®®® qu’elle
a d’ailleurs « longtemps été considéré[e] comme une discipline relevant exclusivement
du droit interne »'%¢, Aussi, méme si I’intensification des échanges commerciaux
mondiaux et, par conséquent, des situations économiques transfrontalieres, a
déclenché, au début du XX°me siécle, le développement d’une coordination
internationale des droits fiscaux nationaux, il s’est agi, essentiellement, d’éviter les
doubles impositions (et, le caséchéant, | ’évasion fiscale) mais, en aucun cas d’instaurer
un systéme fiscal interétatique ou supranational®’. Cette sensibilité particuliere de la
matiére fiscale expligue certainement le laconisme des traités européens sur ce sujet

(A), ce qui n’empéche cependant pas un processus d’intégration (B).

A. Le laconisme des traités

30. Laconisme destraités.- Les traités européens contiennent, depuis | ’origine, un

chapitre consacré aux « Dispositions fiscales ». Celui-ci n’est toutefois compose que

163 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
imp0ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére, 2005, 537 p., spéc. p. 1 et 4 citant
également TROTABAS (L.) et COTTERET (J.-M.), Droit fiscal, Paris, Dalloz, 2¢me éd., 1975, 474 p., spéc.
pp. 7-8 et 10-11: les auteurs présentent le droit fiscal comme « le symbole par excellence des pouvoirs
régaliens de 1’Etat ». Voir aussi BUISSON (J.), « Impdt et souveraineté », in L’impét, Paris, Dalloz, coll.
Archivesde philosophie du droit, tome 46, 2002, pp. 25-31.

164 PEZET (F.), La fiscalité et le marché — De | ‘Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése, Paris XII-UPEC,
disponible ala bibliothéque de I’UPEC, 2017, 743 p., spéc. p. 2. Voir aussi les propos de Maxime Chrétien
rapportéset commentés par DUSSART (V.), « Maxime Chrétien et la question de la souveraineté fiscale », in
RAIMBAULT DE FONTAINE (S.) (dir.), Doctrines fiscales : & la redécouverte de grands classiques, Paris,
L’Harmattan, coll. Finances publiques, 2007, 266 p., pp. 187-195, spéc. p. 195 : « un Etat ne peut vivre
librement que s’il peut imposer librement. ».

165 \oir par exemple les conclusionsde I’ Avocat général Saugmandsgaard @e dans I’affaire CJUE (gde ch.),
19 décembre 2018, A-Brauerei, aff. C-374/17, ECLI:EU:C:2018:1024, point 74 des conclusions : il souligne
que la fiscalité est « intimement lié[e] & la souveraineté des Etats membres ».

166 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impdts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiere, 2005, 537 p., spéc.p. 11.

167 1bid., spéc. p. 12.
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de quatre articles (articles 110 a 113 TFUE). Les trois premiers sont essentiellement
des obligations de « ne pas faire» ; ils prohibent I’adoption par les Etats membres
d’impositions intérieures discriminatoires ou protectrices frappant des produits'®® et
encadrent les droits appliqués aux importations et exportations. En frappant ainsi des
opérationset nonlarichesseentantque telle,ilsciblentessentiellement la fiscalité dite
« indirecte »'°, Le dernier article constitue, quant a lui, le fondement juridique pour
I”’harmonisation des Iégislations relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires (ce qui
comprend notamment lataxe surlavaleur ajoutée), auxdroitsd’accises etautres impots
indirects. En complément, les traités incluaient, jusqu’ala révision issue du traité de
Lisbonne™, unarticleincitant les Etats membres a neutraliser, au moyend’instruments
de droit international, les phénomeénes indésirables de double imposition
transfrontaliére (article 220 TCEE devenu 293 TCE, aujourd’hui abrogé) mais aucune
autredisposition ne permetd’envisager une compétence « communautaire » en fiscalité
dite « directe »*"1. Ce laconisme est d’autant plus singulier qu’il a perduré dans le temps
alorsqu’au fil desannées des transferts de compétences sur les questions économiques

et, surtout, monétaires ont été opérés’?,

168 Art, 1102112 TFUE.

169 En ce sens, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire,
recherche sur les impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheéque de science financiére, 2005, 537 p., spéc.
p. 18. A noter que, pour aussi « familiére » qu’elle puisse étre (voir TROTABAS (L.) et COTTERET (J.-M.),
Droitfiscal, Paris, Dalloz, 2¢me éd., 1975, 474 p., spéc. p. 84), la distinction entre fiscalité directe et indirecte
est « en réalité I’une des questions les plus difficiles qui soit » (MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté
fiscale et construction communautaire, recherche sur les imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de
science financiere, 2005, 537 p., spéc. p. 6). Le Professeur Alexandre Maitrot de la Motte explore
extensivement cette distinction dans sa these (MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et
construction communautaire, recherche sur les imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science
financiere, 2005, 537 p., spéc. pp. 5-10). Relevant que les critéres de distinction proposés par la doctrine des
XIXeme et XXeme sigcles sont tous partiellementinsatisfaisantstant ils souffrent dexceptions, il estime quec’est
finalementle critére économique fondé sur la nature de la matiere imposable qui se révele le plusefficace. La
fiscalité indirecte frappe des opérations et inclut « les impdts assis sur la dépense, qu’ils prennent la forme de
taxe sur le chiffre d’affaire, de droit de timbre, de droit d’enregistrement ou toutautre forme » ; on'y oppose la
fiscalité directe qui frappe la richesse elle-méme et englobe les « imp6ts assissur des revenus [ ...] ainsi que
ceux qui sont assis sur la fortune ou la détention d’un capital ». Pour une approche comparative de cette
distiction entre fiscalité directe et indirecte, voir par exemple THURONYI (V.), BROOKS (K.) et KOLOZS
(B.), Comparative Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, 2¢me éd., 2016, 338 p., Spéc. pp.
46 ets.

170 e traité de Lisbonne a été signé le 13 décembre 2007 et est entré envigueur le 1" décembre 2009.

171 \Voir la définition donnée supraa la note 169.

172 Sur ce sujet, voir notamment MARTUCCI (F.), L ordre économique et monétaire de ’Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne, 2016, 1271 p., pp. 99 et s.
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31. Potentialité des traités.- Les peres fondateurs n’ont pas pour autant exclu que
le droit communautaire (puis de I’Union) puisse déployer une incidence sur la fiscalité
directe. On ne trouve en effet dans les traités aucune « clause d’exception fiscale » qui
viendrait formellement empécher leur application en cette matiere’®, alors méme qu’il
s’agit pourtant d’une technique conventionnelle répandue dans les accords
internationaux a caractére économique'’®. Les dispositions des traités, méme non
spécifiques, peuvent donc parfaitement avoir un impact sur les systemes fiscaux des

Etats membres.

En dépitd’un arsenal juridique relativement restreint, le droit de I’Union européenne
s’est progressivement saisi des questions fiscales pour réaliser une intégration et une

harmonisation partielles des droits fiscaux nationaux.

B. Les mouvementsd’intégration fiscale

32. Intégration positive et négative.- En matiere d’impositions indirectes, fortes
des bases textuelles a disposition (notamment I’article 113 TFUE), les institutions
européennes ont réalisé une harmonisation assez extensive des législations des Etats
membres en adoptant de nombreux textes de droit dérivé qui instaurent des obligations
« de faire»; c’est ce que I’on appelle I’intégration « positive » des droits fiscaux
nationaux!’®. Ainsi, plusieurs directives instituent un régime européen harmonisé de

taxe sur la valeur ajoutée (TVA)'®; d’autres viennent partiellement uniformiser la

173 En ce sens, voir notamment MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de |1’Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 133-134 et
références citées.

174 Ce genre de clause se trouve parfois dans les accords internationaux pour préciser que les dispositions de
I’accordn’ont pas vocationa s’ appliquer a la matiére fiscaleoun’ont vocationa la saisirque sous d’importantes
limitations.

175 Sur la distinction entre intégration négative (obligations de ne pas faire) et intégration positive (obligations
de faire), voir BALASSA (B.), The Theory of Economic Integration, London, Allen and Unwin, 1961, 304 p.
Pour une restitution de cette approche en fiscalité européenne, voir ex multis MAITROT DE LA MOTTE (A)),
Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll.
Bibliothéque de science financiere, 2005, p. 46, spéc. note 146.

176 \/oir notamment la directive 67/227/CEE du Conseil, du 11 avril 1967, en matiere d harmonisation des
législations des Etats membres relatives aux taxes sur le chiffre daffaires, JOCE n° 71 du 14 avril 1967, pp.
1301-1303 (dite « premiére directive ») ; la directive 67/228/CEE du Conseil, du 11 avril 1967, en matiere
d’harmonisation des législations des Etats membres relatives aux taxessur le chiffre daffaires - Structure et
modalités d’application du systéme commun de taxe sur la valeur ajoutée, JOCEn° 71 du 14 avril 1967, pp.
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structure et les taux des droits d’accises sur les alcools!”, le tabac!’® ou encore
I’énergiel’ ; I’imposition des rassemblements de capitaux a également été encadrée!.
En complément, a |’occasion des questions préjudicielles ou des recours en
manguement dont elle est saisie, la Cour de justice effectue un contréle des droits
fiscaux nationaux permettant d’éliminer les défaillances de transposition et la
subsistance de mécanismes fiscaux qui entreraient en contradiction avec les

prescriptions issues des textes européens ; c’est I”intégration « négative ».

En ce qui concerne la fiscalité directe, I’équilibre entre intégration positive et
intégration négative tend a s’inverser. En I’absence de fondement textuel explicite,
c’est par le truchement des dispositions générales du marché intérieur que les
institutions européennes se sont saisies de cette matiere. Sur la base de |’article 115
TFUE, qui est une base juridique non spécifique a la fiscalité, quelques directives

d’harmonisation trés ciblées ont été adoptées en matiére de flux financiers®?, de

1303-1312 (dite « deuxiéme directive ») ; la directive 77/388/CEE du Conseil, du 17 mai 1977, en matiére
d’harmonisation des législations des Etats membres relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires — Systéme
commun de taxe sur la valeur ajoutée: assiette uniforme, JOCE n°® L 145 du 13 juin 1977, pp. 1-40 (dite
« sixiéme directive ») ; la directive 2006/112/CE du Conseil, du 28 novembre 2006, relative au systéme
commun de taxe sur la valeur ajoutée, JOUE n° L 347 du 11 décembre 2006, pp. 1-118.

177 Directive 92/83/CEE du Conseil, du 19 octobre 1992, concernant I’harmonisation des structures des droits
d’accises sur I’alcool et les boissons alcooliques, JOCE n° L 316 du 31 octobre 1992, pp. 21-27 ; directive
92/84/CEE du Conseil, du 19 octobre 1992, concernant le rapprochement des taux d *accises sur I’alcool et les
boissons alcoolisées, JOCE, n° L 316 du 31 octobre 1992, pp. 29-31.

178 \oir notamment la directive 2011/64/UE du Conseil, du 21 juin 2011, concernantla structure et les taux
des accises applicables aux tabacs manufacturés, JOUE n° L 176 du 5 juillet 2011, pp. 24-36.

179 Voir notamment la directive 2003/96/CE du Conseil, du 27 octobre 2003, restructurant le cadre
communautaire de taxation des produits énergétiques et de I’électricité, JOUE n° L 283 du 31 octobre 2003,
pp.51-70.

180 Directive 69/335/CEE du Conseil, du 17 juillet 1969, concernant les impdts indirects frappant les
rassemblements de capitaux, JOCEn®° L 249 du 3 octobre 1969, pp. 25-29 puis directive 2008/7/CE du Conseil,
du 12 février 2008, concernant les impdts indirects frappant les rassemblements de capitaux, JOUE n® L 46 du
21 février2008, pp. 11-22.

181 \oirladirective 90/435/CEE du Conseil,du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents (dite « meére-fille » ou « mére-filiale »), JOCE n° L
225 du 20 ao0t 1990, pp. 6-9 refondue par la directive 2011/96/UE du Conseil, du 30 novembre 2011,
concemnantle régime fiscal communapplicable aux sociétés méreset filiales d* Etats membres différents, JOUE
n° L 345 du 29 décembre 2011, pp. 8-16. Voir aussi la directive 2003/49/CE du Conseil, du 3 juin 2003,
concernant un régime fiscal commun applicable aux paiements d’intéréts et de redevances effectués entre des
sociétés associées d’Etats membres différents (dite « intéréts-redevances »), JOUE n° L 157 du 26 juin 2003,
pp.49-54.
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restructurations® ou de lutte contre I’évasion fiscale'® mais ce paysage semble
« quelque peu désertique »'84 en comparaison de la relative « luxuriance »*® de la
production Iégislative en matiére d’imp6ts indirects. L’intégration négative opérée par
le biais des dispositions du marché intérieur a, en revanche, connu un essor
considérable. A partir de 1’arrét Avoir Fiscal8® (1986), notamment, la Cour de justice
a également fait une application extensive des libertés de circulation a la fiscalité
directe, rappelant de facon récurrente que méme si, en |’ état actuel du droit de I’Union
européenne, lamatieredes impotsdirectsne reléve pas entant que telle dudomainedu
droitde I’Union, « il n’enreste pas moins que les Etats membres doivent exercer leurs
compétences retenues dans le respect [de ce droit] »*7. Elle a ainsi pu contréler et
remodeler de nombreux dispositifs fiscaux nationaux pour les orienter dans le sens des

principes structurant le droit de I’ Union européenne.

A la lumiére du contexte politico-juridique de la construction fiscale européenne, les

piliers théoriques examinés précédemment présentent un intérét renouvelé et leur

182 Directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents
(dite « fusions»), JOCE n° L 225 du 20 ao(t 1990, pp. 1-5 refondue par la directive 2009/133/CE du Conseil,
du 19 octobre 2009, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles,
apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents, ainsi qu’au transfert
du siége statutaire d”une SE oud’une SCE d’un Etatmembre aun autre, JOUEn° L 310 du 25 novembre 2009,
pp. 34-46.

183 Directive (UE) 2016/1164 du Conseil, du 12 juillet 2016, établissant des régles pour lutter contre les
pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur, JOUE n°
L 193 du 19 juillet 2016, pp. 1-14 (dite « directive ATAD 1 ») complétée par la directive (UE) 2017/952 du
Conseil, du 29 mai 2017, modifiant la directive (UE) 2016/1164 en ce qui concerne les dispositifs hybrides
faisant intervenirdes pays tiers, JOUE n° L 144 du 7 juin 2017, pp. 1-11 (dite « ATAD 2 »).

184 MONTAGNIER (G.), « L’harmonisationcommunautaire des impots directs », Revue frangaise de Finances
Publiques, 1983,n° 4, pp. 119-148.

185 1bid.

186 CJCE, 26 janvier 1986, Commission c. France (Avoir fiscal), aff. 270/83, Rec. p. 273. Quant a I’importance
de cet arrét voir PAHLSSON (R.), « Constructing Comparability: The Reasoning of the ECJ on Equality in
Taxation», in Swedish Studies in European Law, 2006, vol. 1, pp. 217-231, spéc. p. 218 : « it was not until the
Avoir Fiscal case was decided in 1986, that the tax law community realized that the Court’s appraisal of the
scope of the treaty included national income tax laws ». A noter que certains commentateurs se référent parfois
aunautrearrétlégerementantérieur : CJCE, 7 mai 1985, Commission c. France, affaire C-18/84,Rec.p.1339.
La controverse quant a la «date de naissance» de la fiscalité directe européenne est évoquée dans
HINNEKENS (L.), « The Search forthe Framework Conditions of the Fundamental EC Treaties Principles as
Applied by the European Court to Member States’ Direct Taxation », in EC Tax Review, 2002, n° 3, pp. 112-
119, spéc.p.113.

187 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec. p. 1-225, point 21 et CJCE, 4 octobre 1991,
Commission ¢. Royaume-Uni, aff. C-246/89, Rec. p. 1-4585, point 12. La nouvelle sémantique apparait par
exempledans’arrét CJUE, 19 juin 2014, Strojirny Prostéjov,aff. C-53/13 et C-80/13,ECLI:EU:C:2014:2011,
point 23.
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combinaison oriente assez naturellement la réflexion versune interrogation qui émerge
avec une intensité particuliere : celle relative a la systématisation de la construction

fiscale européenne.

Section 3-Enjeux : La piste d’unsysteme fiscal européen

33. Le besoin de systématisation.- Comme le montrent les développements
précédents, la densité sémantique des termes « systéme » et « cohérence » contribue au
fort polymorphisme du sujet de these envisagé. Selon les acceptions retenues, le théeme
de la «cohérence des systemes fiscaux» est susceptible d’évoquer plusieurs
problématiques tres diverses. Le contexte européen et fiscal de notre recherche permet
néanmoins de hiérarchiser I’intérét de ces différentes questions pour identifier celle(s)
qui se pose(nt) avec le plus d’intensité. En particulier, le développement lent,
fragmentaire et assez casuistique — car souvent par le biais de I’intégration négative —
de la fiscalité européenne, combiné au pluralisme systémique exacerbé qui caractérise
I’Union, créent une complexité marquée qui pousse I’esprit a rechercher, avant tout,
une forme de systématisation!®®, On est alors tentés de se demander si les interactions
fiscales au sein de I’Union européenne présentent suffisamment de cohérence pour

obéir a une quelconque dynamique systémique.

34. L’intérétde la systématisation.- D’un point de vue théorique, la présentation
du droit positif en forme ordonnée ou systématisée constitue « la tache ou, a tout le
moins, la tache la plus importante de la science du droit »8° En effet, méme si

I’identification des systemes semble parfois constituer un «objet de

188 SEVE (R.), « Introduction », in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit,
tome 31, 1986, 458 p., pp. 1-10, spéc. p. 6 : « I’esprit ne peut comprendre un objet complexe que sous la
catégoriede la systématicité ». Sur I’exigence de systématicité inhérente a la pensée, voir OST (F.) et VAN
DE KERCHOVE (M.), Le systeme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Lesvoiesdudroit,1988,254 p.,spéc.pp.27et129 ; WYLER (E.), « Propossur lafécondité du paradigme
systémiqueen droit international a la lumiére de la théorie de Georges Abi-Saab », in The international legal
systemin quest of equity and universality : Liber amicorum Georges Abi-Saab, La Hague, Martinus Nijhoff,
2001,615p., pp. 23-49, spéc. p. 33.

189 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll.
Méthodes du droit, 2¢me éd., 2016, 440 p., spéc. p. 331 et doctrine citée, notamment ALCHOURRON (C.) et
BULYGIN (E.), Normative systems, Vienne & New York, Springer, 1971, 208 p.
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spéculation [philosophique] dépourvude tout intérétpour le travail des juristes tournés
vers la pratique »*%0, le prisme systémique présente en réalité un véritable intérét
évaluatif et prescriptift®l. Le « systéme » fourniten effetle cadre logique et conceptuel
de référence dans lequel envisager |’ameélioration, le renouvellement ou la
complémentationdes regles mises en place'®. Cette démarche peut d’ailleurs se révéler
particuliéerement opportune pour des sujets tres techniques, comme la fiscalité, qui
tendent & faire I’ objet de raisonnements atomisés (imp6t par impét, voire regime fiscal

par régime fiscal) ; elle permet de donner la priorité a une perspective d’ensemble?®3,

La notionde cohérencetientprécisementunrdéleprivilégiéauregardde cet axe général
de reflexion (8 1) et les enjeux identifiésen lien avec cette notion nous conduiront a

circonscrire le champ de notre étude (8 2).

8 1. L’axe de réflexion choisi

35.  Du systéme juridique au systéme fiscal.- On dénombre assez peu d’études
confrontant la construction européenne et la structure de son ordre juridique aux
travaux philosophiques et théoriques portant sur les systémes'®. La doctrine
européaniste fait néanmoins réguliérement référence a un «systéme juridique

communautaire (ou de I’Union européenne) »'%. Méme si I’emploi de ces termes est

190 GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll.
Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p. 65.

191 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll.
Méthodes du droit, 2éme éd., 2016, 440 p., spéc. p. 331 et doctrine citée.

192 | bid.

193 ] a tendance actuelle est a la fragmentation ; sur ’intérét d’une approche globale en droit fiscal, voir
TOURNIE (G.), La politiquefiscalesous la5¢m République : introductiona | ‘étude du systéme fiscal francais,
Toulouse, Privat, coll. Societas, 1985, 176 p., spéc. p. 46 in fine.

194 Pour des travaux de théorie du droit, voir DICKSON (J.), « How Many Legal Systems? Some puzzles
regarding the identity conditions of, and relations between, legal systems in the European Union », University
of Oxford Legal Research Paper Series,2008,n° 40,27 p. ; DICKSON (J.), « Directivesin EU Legal Systems:
Whose Norms Are They Anyway? », European Law Journal,2011,n° 2, pp. 190-212 ; RICHMOND (C.),
« Preservingthe Identity Crisis: Autonomy, Systemand Sovereignty in European Law », Law and Philosophy,
1997, n° 4, pp. 377-420. Dans la doctrine européaniste, les notions théoriques sont souvent mobilisées en
préambule des études portant sur des sujets de droit institutionnel pour servir de base a la réflexion mais il
s’agit plus rarement de confronter la construction européenne a la théorie du droit.

195 PESCATORE (P.), L’ordre juridique des Communautés européennes : étude des sources du droit
communautaire, Bruylant, Bruxelles, Coll. Droitde I’Union européenne — Grands écrits, 2006 (réédition de
I’ouvrage de 1975),316 p.,spéc.pp.152-153 ; I’auteur parle d’un « systéme des actes communautaires ». \Voir
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rarement expliqué des lors qu’il procede assez largement de 1’ assimilation positiviste
des concepts d’ordre et de systéme, il n’en demeure pas moinsqu’il témoigne d’une

perception ordonnée et unitaire de la construction européenne en général.

La sémantique est beaucoup moins audacieuse en matiéere fiscale. Il n’est en effet
presque jamais fait référence a un « systéme fiscal européen », sauf pour en exclure la
possibilité!®, Les auteurs préférent généralement se référer simplement a un « droit
fiscal communautaire (ou de [’Union européenne)»'® voire a un « droit
communautaire de la fiscalité »°8, et ce presque toujours au prix de longues
justifications!®® tant la perspective d’une véritable « Europe fiscale » reste sujette a de
vives réticences?®. A cet égard, compte tenu de sa fonction systémique, le recours a la
notionde cohérence permetalorsde « tester » I’ hypothése d’unsystéme fiscal européen
a traversun prisme renouvelé (A). Si I’hypothese est vérifiée, il peut étre intéressant
de prolonger le raisonnement en examinant si et comment la réalisation et
I’approfondissement d’une cohérence inter-systémique peut également participer a

I’affirmation de ce systeme (B).

aussi SIMON (D.), Le systéme juridique communautaire, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
Fondamental, 3¢me éd., 2001, 779 p. ; LOUIS (J.-V.), L’ordre juridique communautaire, Luxembourg, Office
des publications officielles des Communautés européennes, 5¢me éd., 1990, 201 p., spéc. les propos
introductifs ; BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droitinstitutionnel de | 'Union européenne, Paris, LexisNexis,
coll. Manuels, 7éme éd., 2019, 1039 p., spéc. p. 32.

196 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impdtsdirects, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére, 2005, 537 p.,spéc.pp. 10-11. L auteur
expose que «la nature de I’Union européenne [ ...] s’oppose en effeta la création et au développementd’un
systéme fiscal applicable a1’échelle de I’Europe ». Voiraussi MAITROT DE LA MOTTE (A.) et TRAVERSA
(E.), « Le fédéralisme économique et la fiscalité dans I’Union européenne », in DUBOUT (E.), MARTUCCI
(F.) et DE LA ROSA (S.), L’Union européenne et le fédéralisme économique : discours et réalités, Bruxelles,
Bruylant, coll. Droit de 1’Union européenne — Colloques, 2015, 461 p., pp. 343-379, spéc. p. 345.

197 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne - Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p. ; COMMUNIER (J.-M.), Droit fiscal
communautaire, Bruxelles, Bruylant, coll. Pratique du droit communautaire, 2001, 555 p. ; BERLIN (D.),
Droit fiscal communautaire, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit fondamental, 1988, 410 p. ;
BORIA (P.), Diritto tributario europeo, Milan, Giuffre, 3¢me éd., 2017,514 p. ; TERRA (B.) et WATTEL (P.),
European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6™ éd., 2012, 1107 p.

198 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impéts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiere, 2005, 537 p., spéc. p. 14

199 Voir par exemple MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire,
recherche sur les impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiére, 2005, 537 p., sSpéc.
pp. 1-48 (introduction) ; BORIA (P.), Diritto tributario europeo, Milan, Giuffre, 3¢m éd, 2017, 514 p., spéc.
pp. XXI-XXVII (introduction).

200 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiere, 2005, 537 p., spéc.p. 3.
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A. La cohérence et I’existence d’un systéeme fiscal européen

36. Absence d’impdt européen.- Comme nous I’avons exposé au début de cette
introduction, le « systéme fiscal » désigne traditionnellement un ensemble organisé
d’impots propre a une collectivité???. Or, dans le cas de I’Union européenne, I’absence
de véritable imp6t européen est tres souvent soulignée pour écarter la piste d’un

systéme européen?°?,

L argument appelle quelques remarques. Tout d’abord, en tant que telle, cette absence
peut étre discutée. La TVA, largement harmonisée au niveau européen et dont une
partie des recettes est affectée au budget de 1’Union européenne, ne pourrait-elle pas,
par exemple, étre considérée comme une sorte d’impdt européen, au sens large du

terme, méme si elle n’est pas collectée directement par un fisc européen?®® ? Une

201 BELTRAME (P.), « Systémes fiscaux », in PHILIP (L.) et SAIDJ (L.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique
de finances publiques, Paris, Economica, 1991, 1647 p., p. 1467 ; DUVERGER (M.), Eléments de fiscalité,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis Science politique, 1976, 345 p., spéc. p. 119: « Les
systemes fiscaux sont des constellations dont les imp6ts sont les étoiles ».

202 Sur ce sujet en général, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), « L’impdt européen : Enjeux juridiques et
politiques », Revue de | ’'OFCE,2014,n° 3, pp.149-160; BUISSON (J.), « Imp6tet souveraineté »,in L impét,
Paris, Dalloz, coll. Archives de philosophie du droit, tome 46, 2002, pp. 25-31 ; DUVERGER (M.), Eléments
de fiscalité, Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis Science politique, 1976, 345 p., spéc. p. 184.
DUSSART (V.), « L’ impossible créationd’unimpdteuropéen ? », Revue frangaise d 'administration publique,
2012,n° 4, pp. 1085-1091. On remarquera pourtant qu’au début de la construction européenne certains auteurs
relevaient au contraire que la CECA était la seule organisation internationale & étre dotée d’un impot (le
prélévement sur le charbon et I’acier) affecté a son budget, ce qui la distinguait particulierement des
organisations comme I’ONU ou la SDN et la rendait « plus proche d’un Etat fédéral » ; voir en ce sens
CHRETIEN (M.), « Contribution & 1’é¢tude du droit international fiscal actuel : Le role des organisations
internationales dans le réglement des questions d’imp6ts entre les divers Etats », Recueil des cours de
[’Académie de droit international de la Haye, Sirey, tome 86, 1954, pp. 1-116, spéc. p. 10 infine; CHRETIEN
(M.), Les imp6ts supranationaux, cours dispensé a 1’Institut des hautes études interationales (IHEI), 19 62-
1963, 52 p., spéc. pp. 40 et s. Sur I’hypothése d’une collectivité juridico-politique sans imp®ot, voir les travaux
menés au regard de la figure de 1’Etat par AMSELEK (P.), « Peut-il y avoir un Etat sans finances ? », Revue
dudroitpublic, 1983,n° 2, pp. 267-285. Bien que circonspect a cet égard, 1’auteur envisage plusieurs raisons
pour lesquelles un Etat pourraitne pas avoir besoin de prélever d’impdt, notamment 1’absence de dépenses au
niveau de I’Etat (parce que les fonctions essentielles sont assurées par Iinitiative privée ouparce que, fortement
décentralisé, il s’est déchargé de ces fonctions coteusessur les entités « fédérées »). L hypothése dun Ftat
sans imp0Ot mais pas forcémentsans dépenses est égalementenvisagée. Pour des suggestions de financement
de I’Union européenne par des impdts européens, voir déja VANDISTENDAEL (F.), « Memorandum on the
Taxing Powers of the European Union », EC Tax Review, 2002, n° 3, pp. 120-129.

203 gyr ce point, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), « L’ imp6t européen : Enjeux juridiques et politiques »,
Revue de | 'OFCE, 2014, n° 3, pp. 149-160. Confrontant certains prélevements passés et actuels a la définition
traditionnelle de I’imp6t figée par Gaston Jéze (& savoir « une prestation pécuniaire requise des particuliers par
voie d’autorité, a titre définitif et sans contrepartie, en vue de la couverture des charges publiques »), I’auteur
estime que le défaut de pouvoir fiscal européen et 1’absence de « contribuable européen » a proprement parler
empéchent de qualifier la TVA d’impdt européen stricto sensu. Il n’exclut toutefois pas qu’on puisse
éventuellement y voirun impdteuropéen lato sensu ; voir, spéc. note 4.
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interrogation similaire a pu d’ailleurs étre formulée au sujet de la redevance de
surveillance prudentielle?®* mise a la charge des établissements de crédits établis dans
les Etats membres?%. Les travaux institutionnels relatifs & | instauration d”une taxe sur
les transactions financiéres?°¢, d’une taxe sur les services numériques?®’ ou encore
d’une taxe européenne sur le digital?®® pourraient également renouveler le débat s’ils
venaient & aboutir. Pour autant, méme en adoptant une approche suffisamment
volontariste pour supposer que quelques impots européens existent, il n’est pas certain
que cela suffise a neutraliser |’argument ici rapporté des lors que celui-ci nous semble
simplement tenir, au fond, a ce que I’Union n’est pas dotée d’un arsenal de
prélevements fiscaux suffisamment nombreux, conséquents et typiques pour

matérialiser un « systéme d’impots » tel qu’on le concoit a travers le prisme interne.

Ensuite, et quoiqu’ilensoit, I’absence d’impétau niveau européen ne nous semble pas
aussi dirimante qu’il n’y parait. Elle n’est en effet problématique que si I’on concoit le
systeme fiscal de I’Unionen le limitanta I’ensemble des régles d’origine européenne
et en excluant les énoncés fiscaux nationaux. Cette approche n’apparait cependant pas
pleinement pertinente : comptetenude lastructureinstitutionnelle de I’Unionet de son
ordre juridique intégré a celui des Etats membres?%, si systéme fiscal européenil y a,
celui-cine peutétre modélisé que sous laforme d’un tout qui appréhenderait, ensemble,
les regles européennes a incidence fiscale et les systémes fiscaux étatiques, lesquels

s’apparenteraient alors a des « sous-systémes »219, Or, dés lors qu’il est manifeste que

204 Reglement (UE) n° 1163/2014 de la Banque centrale européenne, du 22 octobre 2014, sur les redevances
de surveillance prudentielle (BCE/2014/41), JOUE n° L 311 du 31 octobre 2014, pp. 23-31.

205 MAITROT DE LA MOTTE (A.), « La nature juridique de la redevance de surveillance prudentielle » in
MARTUCCI (F.) (dir.) L’Union bancaire, Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne — Colloques,
2016,284 p.,pp.119-134.

206 Proposition de directive du Conseil, du 28 septembre 2011, établissant un systéme commun de taxe sur les
transactions financiéres et modifiant la directive 2008/7/CE, COM(2011) 594 final.

207 Propositionde directivedu Conseil, du 21 mars 2018, concernant le systéme communde taxe sur les services
numériques applicable aux produits tirés de la fourniture de certains services numériques, COM(2018) 148
final.

208 Voir 1’étude d’impact, référencée Ares(2021)312667 du 14 janvier 2021, disponible au lien suivant :
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12836-Digital -Levy.

209 CJCE, 15juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec.p. 1141.

210 Pour une discussion des différentes modélisations systémiques possibles dans le contexte de la construction
européenne, voir notamment DICKSON (J.), « How Many Legal Systems? Some puzzlesregardingthe identity
conditions of, and relations between, legal systems in the European Union », University of Oxford Legal
Research Paper Series, 2008, n° 40, 27 p. L auteur envisage trois hypothéses : (i) I’existence de vingt-sept
systemes juridiques nationaux auxquels le droitde I’Union européenne estintégré ; (ii) I’existence d’un unique
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des impOts sont bien mis en place dans chaque Etat membre, I’existence d’un imp6t
européen n’apparait aucunement indispensable a I’identification d’un systeme fiscal

europeéen.

37. Caractere trop parcellaire des regles fiscales européennes.- Selon nous, la
méme observation vaut, mutatis mutandis, pour I’argument qui se base sur le caractére
trop parcellaire des régles fiscales européennes?!l. D’une part, sur le planthéorique, le
nombre restreint de regles n’empéche pas nécessairement de reconnaitre a I ’ensemble
considéré une certaine forme de complétude s’il existe des mécanismes permettant de
combler les lacunes (par exemple, un principe selon lequel « tout ce qui n’est pas
interdit est permis »). D’ailleurs, méme si la complétude est traditionnellement
présentée comme une propriété des systémes, elle est fortement relativisée par une
partie de la doctrine qui la considere impossible?'2. Dans la littérature fiscale, la
possibilité d’un systéme fiscal incomplet ne semble pas exclue. Par exemple, les
Professeurs Guy Gest et Gilbert Tixier exposent qu’un systéme fiscal doit étre exclusif
et complet pour que I’entité territoriale qui le met en place puisse étre considérée
comme jouissant de lasouveraineté fiscale, ce quisembleimpliquer, acontrario, qu’un
systeme qui ne remplirait pas ces conditions peut exister — méme s’il ne correspond a

aucune souveraineté fiscale?!s,

D’autre part, et au-dela de 1’ observation précédente, si I’on définit le systéme fiscal
comme un ensemble d’énoncés juridiques portant sur la matiere fiscale, il suffitalors
de démontrer I’existence de telles régles au sein du référentiel retenu. Dans la

modélisation que 1’on propose, les régles européennes de droit dérivé et de droit

systéme juridique englobant toutes les composantes de 1’Union ; (iii) ’existence de « 27 + 1 » systémes
juridiques en interaction. La troisieme modélisation a sa préférence.

211 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiéere, 2005, 537 p., spéc. p. 11 ; I’auteur
évoque une intégration fiscale a minima.

212 GUASTINI (R.), « Complétude », in ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie dudroit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 79-82 ; GRZEGORCZYK (C.), « Evaluation critique du
paradigme systémique dans la science du droit »,in Le systéme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de
philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 1-10.

213 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢m¢ éd., 1990, 611 p., spéc. pp. 13-17.
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primaire a incidence fiscale s’ajoutent aux régles fiscales nationales préexistantes de

sorte que la lacune identifiée se dissipe.

38. Absence de souveraineté fiscale de I’Union européenne.- Le défaut de
souveraineté fiscale?** de I’Union et « I’absence de pouvoir fiscal communautaire »2*%
sont également fréquemment soulignés?'® pour écarter le développement d’un systéme
fiscalapplicableal’échellede I’Europe?'’. Laencore, I’argument nous semble pouvoir
étre relativisé. Comme on vient de le voir, sur le plan des principes, | ’absence de
souveraineté fiscale unique ne préjuge pas nécessairement de |I’absence de caractére
systémique d’un ensemble d’énoncés fiscaux?'8, Plus largement, nous rappellerons les
théories internationalistes qui permettent d’englober, sous la forme d’un systéme, un
ensemble acéphale composé de plusieurs souverainetés juxtaposées horizontalement,
sous réserve bien sOr d’une certaine cohérence. Aussi, et quoi qu’il en soit, des lors
qu’il existe « de la » souveraineté fiscale sur le territoire considéré — peu important a
cet égard qu’elle soit détenue par les seuls Etats ou qu’elle soit partiellement exercée

« en commun »?1% — >existence d’un systéeme fiscal ne peut étre exclue.

39. Recoursalanotion de cohérence pour une réflexion renouvelée.- Il ressort
de ces considérations que les difficultés traditionnellement relevées pour écarter
categoriquement I’hypothese d’un « systeme fiscal européen» n’emportent pas

nécessairement la conviction immeédiate. Pour autant, rien ne démontre encore, a ce

214 DALIMIER (G.), « Présentation du droit fiscal international frangais », Jurisclasseur Fiscal, fasc. n° 14,
1983, cité par MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire,
recherche sur les impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiére, 2005, 537 p., spéc.
p. 35 etnote 109.

215 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impéts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiére, 2005, 537 p., spéec. p. 14.

218 DALIMIER (G.), « Présentation du droit fiscal international frangais », Jurisclasseur Fiscal, fasc. n° 14,
1983, cité par MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire,
recherche sur les imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére, 2005, p. 35 (note
109).

217 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiere, 2005, 537 p., spéc. pp. 10-11.

218 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢me éd., 1990, 611 p., spéc. pp. 13-17.

219 Sur cette question, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction
communautaire, recherche sur les impéts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére,
2005,537 p., spéc. p. 35.
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stade, que la projection d’un tel systeme se concrétise effectivement. C’est alors que le
recours au prisme de la cohérence révele son intérét. Si I’on revient a la définition
théorique du systeme juridique (que 1’on décline ensuite a la matiére fiscale), la
cohérence, propriété essentielle du systéme?2° apparait comme la clé d’une conception

renouvelée de la question.

40.  Précision: systéeme fiscal européen ou fédéralisme fiscal ? Compte tenu des
« techniques fédérales »?2! caractérisant I’ordre juridique de 1’Union européenne, il est
difficile, lorsqu’on évoque 1’idée d’un systeme fiscal européen, de ne pas faire le lien
avec la question du fédéralisme fiscal. Cette connexion n’est cependant que
partiellement pertinente dans la mesure ou elle résulte d’une approximation
linguistique®??. Le fiscal federalism, tel que formalisé dans la doctrine anglophone,
correspond largement a une approche budgétaire du phénomene d’imposition qui est
alors considéré pour sa fonction « ressource», comme en finances publiques. Au
contraire, 1’é¢tude de 1a cohérence des systémes fiscaux, telle que nous I’avons congue
ci-dessus, se rapproche davantage d’une discipline que 1’on pourrait qualifier de
« fiscalité fédérale »??%, C’est pourquoi, dans les développements qui suivent, nous

n’examinerons pas les aspects budgétaires®,

Au-dela de sa fonction d’indicateur systémique, la cohérence est aussi une propriété

fondamentale qui favorise I’affirmation d’un systeme dans son environnement. Cette

220 \/oir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 64 ets.

221 | EBEN (C.), « A proposde la nature juridique des Communautés européennes », Droits, L 'Europe et le
droit,vol. 14,1991, pp. 61-72.

222 En anglais, on utilise le mot tax pour désigner les questions fiscales ; le terme fiscal renvoie aux aspects
budgétaires. Pour une élaboration sur cette différence, voir ASHTA (A.), Le fédéralisme fiscal (Australie,
Canada, Etats-Unis, Inde), thése, Paris 11, 1996, 638 p., spéc. pp. 57-80.

223 Sur ce point, ibid.

224 Sur le fédéralisme fiscal et, le cas échéant, sa déclinaison en droit de I’Union européenne, voir MUSGRAVE
(R.), The Theory of Public Finance, New York, McGraw-Hill, 1959, 628 p.; OATES (W. E.), Fiscal
federalism, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, 256 p.; AVI-YONAH (R.), HINES (J.), LANG (M.),
Comparative Fiscal Federalism: Comparing the European Court of Justice and the US Supreme Court’s Tax
Jurisprudence, La Haye, Kluwer Law International, coll. Eucotax series on European taxation, 2007,450 p. ;
SACCHETTO (C.), « Chapitre 1 — Analysis of Fiscal Federalism from a Comparative Tax Law Prospective »,
in SACCHETTO (C.) et BIZIOLI (G.), Tax Aspects of Fiscal Federalism, Amsterdam, IBFD, 2011, 770 p.,
pp.1-22 ; VANISTENDAEL (F.), « Chapitre 15— The European Union », in SACCHETTO (C.) et BIZIOLI
(G.), Tax Aspects of Fiscal Federalism, Amsterdam, IBFD, 2011, 770 p., pp. 581-646 ; CARTOU (L.), Droit
financier et fiscal européen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 1972, 384 p.
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approche fonctionnelle présente un intérét significatif dans le contexte de la

construction européenne.

B. La cohérence et I’affirmation du systéeme fiscal européen

41. Modalités d’affirmation des systéemes.- Afinque I’existence d’un systéme ait
un sens et un intérét concret, il faut que celui-ci soitaccepté et reconnu comme tel par
son environnement. Cette ambition se décline selon deux modes que |’on peut
distinguer schématiquement mais qui, en pratique, s’entremélent largement. Pour
s’imposer a son environnement intrinséque, ¢’est-a-dire aux personnes ou objets qu’il
a vocation a saisir, le systéme doit avant tout convaincre de sa légitimité??° tandis que
pour s’affirmer face a son environnement extrinséque, il doit absolument se forger une

identité claire?s,

42.  Difficultés concernant la légitimité de 1I’Union européenne.- De facgon
générale, la légitimité — ou plutét I’ insuffisance de légitimité — de I’ Union européenne
est un théme récurrent dans les discussions politiques et, surtout, pour ce qui nous

occupe, dans la réflexion juridique??’. Cette sensibilité s’explique sans doute,

225 Sur la légitimité en général, voir ex multis GOYARD-FABRE (S.), « Légitimité », in ALLAND (D) et
RIALS (S.), Dictionnaire de laculture juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos
Poche, 2003, 1649 p., pp. 929-933, spéc. p. 929 ; DE LUCAS (F.J.), « Légitimité », in ARNAUD (A.-J.) (dir)),
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 343-345;
BOBBIO (N.), « Sur le principe de légitimité », Droits, 2000, n° 32, pp. 147-155.

226 Qur I’identité en général, voir ex multis VOLTAIRE, « Identité », in Dictionnaire philosophique, 1785
(édition dite « de Kehl »): « ce terme ne signifie que méme chose ; il pourrait étre rendu en francais par
mémeté » ; RICEEUR (P.), Soi-méme comme un autre, Paris, Editions du Seuil, 1990, 424 p. ;: CORNU (G.)
(dir.), Vocabulaire Juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos Poche, 13¢m éd.,
2020,1091 p.,spéc. p. 513 ; voir aussi les développements introductifs dans GUTMANN (D.), Le sentiment
d’identité. Etude de droit despersonnesetde lafamille, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de droit privé, 2000,
520 p.

227 Sur cette question voir HERVOUET (F.), « Bréves réflexions a propos de la légitimité de 1’Union
européenne », in BERTRAND (B.), PICOD (F.) et ROLAND (S.) (dir.), L’identité du droit de I ’'Union
européenne : Mélangesen I ‘honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant,2015,829 p., pp. 229-243. Voir
aussi BOUTAYEB (Ch.), « De lanotion de légitimité en droitde I’Union européenne »,in BOUTAYEB (Ch.),
AUVRET-FINCK (J.), BERRAMDANE (A.), La Constitution, I ’Europe et le droit : liber amicorum
discipulorumque — Mélanges en | ’honneur de Jean-Claude Masclet, Paris , Publications de la Sorbonne, 2013,
1087 p., pp. 871-907 ; AZOULAI (L.), « Intégration juridique et 1égitimité », in FONTAINE (L.) (dir.), Droit
et légitimité, Actes du colloque de Caen de novembre 2009, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit & Justice, 2011,
380p., pp- 311-340; ROLAND (S.), « La légitimité du juge comme auteur du/de droit. L’exemple du juge
communautaire ou comment poser la question de la légitimité du juge communautaire ? », in FONTAINE (L.)
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originellement, par « I’ originalité absolue de la construction européenne [qui tient a ce]
que le droit a préexisté a la volonté populaire de créer une communauté politique »?28,
d’ou un défi accru sur le plan sociologique. Le droit des Communautés européennes
puis de I’Union apparait, pour ceux qui le subissent, comme un droit « venu
d’ailleurs »??°, « fabriqué bizarrement, sous le contrdle d’une Cour multinationale
installée dans un Grand-Duché lilliputien, ayant le pouvoir de se faire obéir de tous les
Gulliver voisins »2%°, A celas’ajoutent des aporiestechniques qu’un ajustement lent ne
permet pas forcément de purger pleinement. Tel est le cas notamment du « déficit »
démocratique dont souffrirait I’Union?3, réguliérement critiqué. La légitimité de
« |’Europe » est d’autant plus difficile a asseoir dans une matiere comme la fiscalite
qui fait I’objet d’une sensibilité presque dogmatique, ne déclenche aucune attribution
claire de compétence a I’Union et entretient des liens étroits avec les spécificités

économiques territoriales.

43.  Difficultésconcernantla construction d’une identité européenne.- Quant a
I”identité européenne (oude I’Union européenne?®?) et de I’ ordre juridique qu’elle met

en place, il s’agit 1a aussi d’un point sensible?®. Si I’ambition identitaire de

(dir.), Droitet légitimité, Actes du colloque de Caen de novembre 2009, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit &
Justice, 2011, 380p., pp. 191-230.

228 | AMASSOURE (A.), « Mérites et limites de I’Europe du droit », Recueil Dalloz, 2017, n° 16, p. 912.

229 CARBONNIER (J.), Droit et passion du droit sous la Véme République, Paris, Flammarion, 1996, 276 p.,
spéc. p.44.

230 LAMASSOURE (A.), « Mérites et limites de I’Europe du droit », Recueil Dalloz, 2017, n° 16, p. 912.

231 Sur ce sujet, voir FRANCK (C.), « Le déficitdémocratique : une notion en débat », in VANDERSANDEN
(G.) et DE WALSCHE (A.) (dir.), Mélanges en hommage a Jean-Victor Louis, vol. 1, Bruxelles, Editions de
I’université de Bruxelles,2003,,659 p., pp. 175-188 ; QUERMONNE (J.-L.), L 'Europe en quéte de Iégitimité,
Paris, Presses de Sciences Po, coll. La bibliothéque du citoyen, 2001, 127 p. ; MORAVCSIK (A.), « Le mythe
du déficit démocratique européen », Raisons politiques. Etudes de pensée politique, 2003, n° 2, pp. 87-105.
Voir également les nombreuses contributions contenues dans le numéro de la revue Politeia sur le théme
« Quelle démocratie européenne ? », Politeia, 2015, n° 27 ainsi que HERVOUET (F.), « Bréves réflexions a
propos de la légitimité de I’Union européenne », in BERTRAND (B.), PICOD (F.) et ROLAND (S.) (dir.),
L identité du droit de I 'Union européenne : Mélanges en | ‘honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Bruylant,
2015,829p., pp. 229-243 et ROLAND (S.), « De la démocratie en Europe ? Réflexions sur la morphologie du
pouvoirdans I’Union européenne aprésl’entréeen vigueur dutraité de Lisbonne », Annuaire de droit européen,
Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 289-355.

232 Qur la distinction entreidentité européenne et identité de I’Union européenne, voir MEHDI (R.), « L identité
de I’Union européenne », in LEVADE (A.), MICHEL (V.), STEFANINI (M.) et MEHDI (R.), L identitéa la
croiséedes Etatsetde | ‘Europe : Quelssens ? Quellesfonctions ?, Bruxelles, Bruylant, 2015, coll. Alacroisée
des droits, 400 p., pp. 143-161, spéc. p. 143. Nous exploitons cette dialectique dans le dernier titre de la these,
voirinfra§ 481ets.

233 Sur ce sujet en général, voir ex multis CATALA (M.), « La Communauté a la recherche de son identité. De
I’Europe des citoyens a la citoyenneté européenne [1957-1992] », Relations internationales, 2009, n° 4, pp.
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I’organisation régionale européenne est nette, notamment depuis la Déclaration de
Copenhague de 1973234, la structure composite de 1’ ensemble considéré complexifie la
réalisation de cet objectif. C’est ce que traduit la boutade attribuée a Henry Kissinger :
« Who do I call if I want to speak to Europe? ». Les Etats membres sont, en effet, eux-
mémes pourvus d’une identité bien établie que le droit de |I’Union européenne
s’emploie d’ailleurs a protéger® mais qui entre nécessairement en concurrence avec
le développement identitaire européen. L’identité doit alors étre « construite »2%
activement, a partir des identités nationales?®” tout en s’en émancipant, pour émerger
notamment sur la scene internationale, ce que I’Union peine pourtant a faire. La
déficience identitaire semble encore plus marquée en matiere fiscale dans la mesure ou
les Etats membres n’ont pas été dessaisis de leur compétence conventionnelle
internationale ; ils continuent ainsi a entretenir des interactions fiscales avec I’
« extérieur » selon les méthodestraditionnelles du droitfiscal international ¢ ’est-a-dire

de facon largement bilatérale et autonome.

44, Recoursalanotionde cohérence pour une nouvelle perspective.- Parce que
I’Union européenne est une organisation internationale atypique qui prétend, sans
doute plus que toute autre, a constituer un ordre juridico-politique reconnu, les enjeux
liés a la légitimité et |’identité sont cruciaux. En matiére fiscale, plus particulierement,

les apories sont encore nombreuses mais il peut étre intéressant de reexaminer ces

83-101; MEHDI (R.), « L’Union européenne ou les paradoxes d une identité malheureuse », Revue de | ‘Union
européenne, 2018, n° 9, pp. 496-506 ; MEHDI (R.), « L identité de I’Union européenne », in LEVADE (A.),
MICHEL (V.), STEFANINI (M.) et MEHDI (R.), L identité & la croisée des Etats et de | 'Europe : Quels sens ?
Quelles fonctions ?, Bruxelles, Bruylant, 2015, coll. A la croisée des droits, 400 p., pp. 143-161 ; BENOIT-
ROHMER (F.), « Identité européenne et identité nationale — Absorption, complémentarité ou conflit ? », in
COHEN-JONATHAN (G.), CONSTANTINESCO (V. et MICHEL (V. (dir), Chemins
d’Europe : mélanges en | ’honneur de Jean-Paul Jacqué, 787 p., pp. 63-80, spéc. pp. 65-67 ; BLANQUET
(M), « Mémeté et ipséité constitutionnelles dans 1’Union européenne» in GROVE-VALDEYRON (N.),
BLANQUET (M.), DUSSART (V.) (dir.), Mélangesen I "honneur du Professeur Joél Molinier, Paris, L.G.D.J.,
2012,682p.,pp.53-91.

284 Déclaration sur l’identité européenne, 14 décembre 1973.

235 Art. 48§ 2 TUE.

23 MEHDI (R.), « L’identité de I’Unioneuropéenne », in LEVADE (A.), MICHEL (V.), STEFANINI (M) et
MEHDI (R.), L’identité a la croisée des Etats et de | 'Europe : Quels sens ? Quelles fonctions ?, Bruxelles,
Bruylant, 2015, coll. A la croisée des droits, 400 p., pp. 143-161, spéc. p. 146. L’ auteur estime que I’identité
de I’Union européenne s’inscrit plut6t dans le registre du construit que dans celui du donné.

237 1bid. ; dans le méme sens, voir BENOIT-ROHMER (F.), « Identité européenne et identité nationale —
Absorption, complémentarité ou conflit ? », in COHEN-JONATHAN (G.), CONSTANTINESCO (V.) et
MICHEL (V.) (dir.), Chemins d "Europe : mélanges en | honneur de Jean-Paul Jacqué, 787 p., pp. 63-80.
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questions a travers le prisme de la cohérence. En effet, lorsqu’elle est avérée, la
cohérence d’un ensemble lui confére une « unité logique »?38, c¢’est-a-dire une
rationalité?® et une cohésion?¥?; elle déploie ainsi une double fonction, a la fois
Iégitimante et identitaire, qui pourrait bien répondre, du moins partiellement, aux
préoccupations européennes. Nous nous emploierons alors a explorer cette piste au

regard de I’intégration fiscale européenne réalisée jusqu’a présent.

Nous avons choisi, comme fil conducteur de nos réflexions, d’explorer la piste d’un
systeme fiscal européen en recourant au prisme de la cohérence pour en vérifier
I’existence et, le cas échéant, en évaluer |’affirmation. Cela impose d’opérer quelques

délimitations dans notre champ d’étude.

§ 2. Les délimitations proposées

45.  Double délimitation.- Dans la mesure ou la notion de cohérence constitue la
clé de voute de notre étude, il nous semble opportun de I’exploiter au maximum de ses
potentialités. Aussi, malgré sa densité sémantique, qui confine au polymorphisme, nous
ne la réduirons pas a I’une ou I’autre de ses acceptions mais I’examinerons tant dans

son sens formel que matériel. En revanche, I’axe de recherche choisi, a savoir la piste

238 T ’expression est reprise de MODERNE (F.), « Légitimité des principes généraux du droit et théorie du
droit », Revue francaise de droit administratif, 1999, n° 4, pp. 722-742, se référant a lapensée de Hans Kelsen.
Dans le méme sens, voir DE BECHILLON (D.), Qu ‘est-cequ 'une régle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob,
1997,302 p., spéc. pp. 246 et 261, citant OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre
ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p. ; SEVE (R.),
« Introduction », in Le systeme juridique, Paris, Sirey, coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986,
458p.,pp.1-10,spéc.p.5 ; TROPER (M.), « Systéme juridique et Etat », in Le systéme juridique, Paris, Sirey,
coll. Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, 458 p., pp. 29-44, spéc. p. 32.

239 Sur la rationalité, voir ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its Significance
for Discursive Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147; CHAMPEIL-DESPLATS (V.),
Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2016, 440 p. spéc. p.
125.

240 Sur la cohésion, voir MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. ; GUASTINI (R.), Lecons de théorie
constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p.
62. Voir SCHIAVELLO (A.), « On Coherence’ and ‘Law’: An Analysis of Different Models », Ratio Juris,
2001,n° 2, pp. 233-243, se référanta MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. et ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), «
The Concept of Coherence and lts Significance for Discursive Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-
147.
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d’un systéme fiscal européen composé des systémes fiscaux des Etats membres, évoque
de maniere prépondérante son application extrinseque. Nous nous concentrerons donc
davantage sur la cohérence « entre les » systémes fiscaux des Etats membres que sur
celle qui peut exister en leurs seins respectifs?4*. Toutefois pour ne pas démultiplier
inutilement les rapports de systémes examinés et ne pas digresser sur des questions qui
demeurent, somme toute, relativement éloignées des problématiques européennes, un
tri ratione loci doit étre opéré. Nous n’inclurons dans le champ de notre démonstration
que les systémes fiscaux dont les caractéristiques et la localisation revétent une
pertinence suffisante au regard de I’ orientation choisie (A). Ensuite, compte tenu de
I’ampleur de la matiere fiscale et des logiques profondément hétérogenes qui animent
I’intégration de ses differents pans au niveau européen, nous limiterons notre analyse

ratione materiae en choisissant de nous focaliser sur la fiscalité directe (B).

A. La délimitation géographique : les systémes fiscaux des Etats membres

46.  Exclusion dessystémes fiscaux des Etats tiers.- Comme on a pu le pressentir,
compte tenu du contexte européen dans lequel s’inscrit notre étude et de I’axe de
recherche choisi, les systémes fiscaux des Etats membres seront au cceur de notre
analyse. A cette sélection presque évidente succéde une interrogation concernant le sort
des systémes fiscaux des Etats tiers et leur inclusion (ou non) dans le champ de notre
analyse. A cet égard, il faut bien constater que les pays tiers ne sont certes pas ignorés
par le processus de construction européenne, surtout dans la mesure ou |’une des
libertés de circulation (la libre circulation des capitaux) déploie une dimension extra-
européenne. Plus encore, certaines actions institutionnelles récentes en matiere fiscale
affectent directement les systemes fiscaux extérieurs a 1’Union, soit en prétendant
explicitement régir les situations fiscales les impliquant, comme c’est le cas de la

directive « ATAD » 242 soit en influencant leurs caractéristiques intrinséques, comme

241 Ce dernieraspect n’est pas nécessairement exclu de I’analyse ; il sera notamment étudié dans le second titre
de la premiére partiede lathése ; voir 8§ 245 ets.ainsi que 8§ 317 ets. Il ne constitue toutefois qu une question
incidente par rapport a I’axe de recherche choisi.

242 Directive (UE) 2016/1164 du Conseil, du 12 juillet 2016, établissant des régles pour lutter contre les
pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur, JOUE n°
L 193 du 19 juillet 2016, pp. 1-14 (dite « directive ATAD 1 ») complétée par la directive (UE) 2017/952 du
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I’illustrent les travaux entrepris en matiére de bonne gouvernance fiscale?*3. Nous
¢voqueronsd’ailleurs assez longuement, dans les deux derniers chapitres de cette thése,
les rapports qu’entretiennent les Etats membres et 1’Union avec les Etats tiers.
Cependant, compte tenu de la problématique esquissee ci-dessus, ils ne constitueront
que des objets incidents de commentaires ou d’observations, sans que leur cohérence —
avec d’autres systémes ou, a fortiori, en leur sein — ne soit examinée de maniére plus

approfondie.

47.  Exclusion des systemes fiscaux infra-étatiques.- Aprés avoir établi la place
prépondérante des systémes fiscaux des Etats membres dans notre analyse, il nous faut
encorepréciserlesortquel’onréserveaux systemes fiscaux infra-étatiques qui peuvent
éventuellement les composer?*4. Par principe, du point de vue du droit de I’Union
européenne, les regles édictées par les entités infra-étatiqgues — c’est-a-dire
principalement les « autorités d’un Etat fédéré, d’une région ou d’une communauté
autonome »%4 — se fondent dans I’ ordre juridique étatique dont elles relévent et y sont
assimilées. Dans le cadre de I’appréciation d’un manquement (ou d’une euro-
incompatibilité), par exemple, elles sont considérées comme étant imputables a | *Etat
membre auquel leurs auteurs sont rattachés?#. Si, pour I’essentiel, le domaine de la
fiscalité ne déroge pas a cetterégle?*’, des particularités ponctuelles mais significatives
se présentent en matiére d’aides d’Etat. Comme nous le verrons dans nos

développements ultérieurs®*®, dans le cadre de I’appréciation de la sélectivité régionale

Conseil, du 29 mai 2017, modifiant la directive (UE) 2016/1164 en ce qui concerne les dispositifs hybrides
faisant intervenirdes pays tiers, JOUE n° L 144 du 7 juin 2017, pp. 1-11 (dite « ATAD 2 »).

243 Commission européenne, 6 décembre 2012, Recommandation relative a des mesuresvisant a encourager
les pays tiers a appliquer des normes minimales de bonne gouvernance dans le domaine fiscal, C(2012) 8805
final ; Conclusions du Conseil sur les critéres et le processus relatifsa 1’établissement de la liste de I’Union
européenne des pays et territoires non coopératifs a desfins fiscales, JOUE n° C 461 du 10 décembre 2016, p.
2 ; Conclusions du Conseil du5décembre2017 relatives a la liste de I’UE des payset territoires non coopératifs
a des fins fiscales, doc. 15429/17, FISC 345, ECOFIN 1088.

244 Cette question se pose notamment pour les systemes constitutionnels fédéraux ou fortement décentralisés
comme ceux de I’ Allemagne, de 1’Espagne ou du Portugal.

245 CJCE (ord.), 21 mars 1997, Région wallonne c. Commission, aff. C-95/97, Rec. p. I-1787.

246 1d. ; voir également, dans une procédure préjudicielle, CJUE, 15 mai 2003, Salzmann, aff. C-300/01, Rec. p.
1-04899.

247 CJUE, 3 septembre 2014, Commissionc. Espagne, aff. C-127/12, ECLI:EU:C:2014:2130 a propos d’une
différence de traitement en matiere d’imp6t sur les successions résultant dabattements fiscaux réservés, par la
législation de certaines communautés autonomes, aux situations successorales s’y rattachant territorialement.
248 \/oir nos observations infra § 290.
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d’une mesure fiscale, la Commission et la Cour de justice n’hésitent pas a appréhender
isolément les entités infra-étatiques fiscalement autonomes et les « systémes fiscaux »
qu’ellesinstaurent?*®. Dans le cadre de cette thése, nous nous référerons donc, dans la
plupart des cas, aux systemes fiscaux étatiques, sans examiner en detail les
problématiques entourant la cohérence des systémes fiscaux infra-étatiques ; il ne sera

fait exception a cette démarche que lorsque la discipline des aides d’Etat |’ exigera.

Nos objets d’études ainsi identifiés, il nous faut encore procéder a une délimitation

matérielle des problématiques que nous envisageons d’étudier dans cette these.

B. La délimitation matérielle : la fiscalité directe

48. Double écueil.- Constitués de I’ensemble des énoncés juridiques reglementant
directementou indirectement|’impdétet lesprocéduresy relatives, lessystemes fiscaux
recouvrent potentiellement des réalités tres vastes. En pratique, cependant, « tout
juriste s’occupe seulement d’un ensemble de normes assez petit [...] selon ses intéréts
scientifiques, pratiques ou didactiques »%%° et I’étude des systémes fiscaux tend assez
fréquemment a étre fractionnée par microsystémes sectoriels, c¢’est-a-dire impot par
impot, voire régime fiscal par régime fiscal?>!. On entrevoit alors deux écueils qu’il
nous faudraéviter. Celuid’une démarche tropenglobante, toutd’abord, qui, en incluant
toutes sortes de régles et toutes sortes d’impéts, comprendrait des mécanismes et des
logiques fiscales trop hétérogenes. Non seulement cela compromettrait | ’unité de la

démonstration maiscelaferaitaussi courirle risque d’uneanalyse fortement elliptique.

249 CJCE, 6 septembre 2006, Portugal c. Commission, aff. C-88/03, Rec. p. I-7115. Cet arrét célébre consacre
la possibilité de prendre en compte une entité infra-étatique fiscalement autonome comme cadre de référence
(ici, la région autonome des Agores, et non le Portugal), sous certaines conditions. Dans la méme ligne, voir
également CJUE, 15 novembre 2011, Commission et Espagne c. Gibraltaret Royaume-Uni, aff. jtes C-106/09P
et C-107/09/P, Rec. p. I-11113 (prise en compte de Gibraltar, et non du Royaume-Uni).

250 GUASTINI (R.), Legons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll.
Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. pp. 64-65. L’auteur lie cette tendance au fait que « tout juriste s’ occupe
seulement d’un ensemble de normes assez petit — un micro-ensemble — découpé, dans un ensemble
synchronique, selon sesintéréts scientifiques, pratiques ou didactiques ». Dans le méme sens, voir BORIA (P.),
« Il sistema tributario», in FANTOZZI (A.) (dir.), Diritto tributario, Turin, UTET, 4¢me éd., 2013, 1076 p., pp.
17-57,spéc. p. 24.

251 BRACCINI (R.), « Mutamenti nelle basi del diritto tributario : la crisi dell’idea di sistema », Giuristi e
legislatori, pensiero giuridico e innovazione legislativa nel processo di produzione del diritto, actes du
colloque tenua Florence, 26-28 septembre 1976, Giuffre, pp. 195-222.
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Inversement, une approche trop réductrice — limitée a un seul impét ; par exemple
I”impot sur les sociétés — n’aurait pas de sens dans la perspective d’une démarche de
systématisation qui n’a d’intérét, par définition, qu’en présence d’un référentiel

relativement vaste et d’une multiplicité de composantes.

49.  Le choix de lafiscalité directe.- Pour délimiter un champ d’analyse approprié,
il est possible de s’appuyer sur la summa divisio entre fiscalité directe et fiscalité
indirecte?®?, « familiére dans tout systéme fiscal »?5% et déja évoquée ci-dessus. Ces
deux domaines combinent en leur sein, I’un comme |’ autre, suffisamment de variété et
d’homogénéité pour constituer, chacun, un cadre de réflexion d’envergure raisonnable.
Nous privilégierons toutefois la seule fiscalité directe — et examinerons donc
I’hypothese d’un systéme européen de fiscalité directe — a I’exclusion de la fiscalité
indirecte?®*. Plusieurs raisons, largement connexes entre elles, motivent ce choix. Tout
d’abord, la fiscalité directe est, historiqguement et sociologiquement, une matiére plus
sensible?®>® que la fiscalité indirecte, ce qui en fait un terrain d’étude d’autant plus
stimulant. Ensuite, et cela découle directement de |’observation précédente,
I’appréhension de la fiscalité directe par le droit de 1’Union européenne est plus
controversée et a donc généré, sans surprise, une harmonisation moins intense et plus
parcellaire. D’ailleurs, ce domaine répond tres largement d’une dynamique
d’intégration négative opérée par voie jurisprudentielle, ce qui en renforce le caractére
casuistique et exacerbe les questionnements, voire les doutes, sur la possibilité d ’une

systématisation.

Autermede ces développements, le sens, lesenjeuxet les contoursde | ’étude proposée
sont désormais clarifiés. Il ne reste donc plus qu’a formaliser la problématique déja

esquissée précédemment.

252 Sur cette distinction, voir supra, note 169.

253 TROTABAS (L.) et COTTERET (J.-M.), Droit fiscal, Paris, Dalloz, 2¢me éd., 1975, 474 p., spéc. p. 84.
254 Sur ce sujet et pour un choix similaire, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et
construction communautaire, recherche sur les imp6ts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science
financiere, 2005, 537 p., spéc. les propos introductifs pp. 5-10.

255 |bid.
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Section 4 — Formalisation de la problématique et annonce du plan

50. Orientationde I’étude.- De fagongénérale, I’étude invite a examiner les formes
et les fonctions que peut revétir la cohérence dans le cadre de la construction fiscale
européenne. Plus précisement, cette investigation suppose tout d’abord de verifier si
les relations entre les systémes fiscaux des Etats membres de 1’Union européenne

obéissent effectivement a une certaine cohérence.

A cet égard, dans la mesure oU la cohérence est, comme on I’a vu, la propriété
essentielle et la condition d’existence des systémes juridiques, la mise en évidence de
dynamiques de cohérence suffisamment marquées entre lessystemesfiscaux nationaux
est I’indicateur privilégié du développement d’un systéme fiscal européen qui les
englobeet lestranscende (Partie 1).

Explorer la cohérence des systemes fiscaux invite ensuite a dépasser la démarche
purement théorique liée a I’identification systémique pour s’interroger sur I’ intérét
concret que peut revétir une cohérence aboutie dans un systéeme fiscal — et plus
largement un systeme juridique — encore en construction. Dans le cas de I’Union
européenne, la réalisation de la cohérence inter-systémique en matiére fiscale est un
instrument systémique contribuant notamment a renforcer la légitimité et

I’identité de I’Union européenne (Partie 2).
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Premieére Partie

La cohérence des systemes fiscaux : indicateur d’un systéme

fiscal européen

51. Formesde la cohérence en théorie du droit.- D’un point de vue théorique,
I’agencementcohérentde plusieursélémentsentreeuxest |’indicateur privilégié d’une
éventuelle dynamique systémique®®®. Cet agencement cohérent déploie deux
dimensions qui sont toutes deux nécessaires a la matérialisation d’un systeme?’. D’un
point de vue formel, il n’est pas de systeme sans un minimum d’articulation logique
entre les éléments qui composent |’ensemble considéré?®8, Ce prérequis formel est
nécessaire mais pas suffisant : s’y ajoute une dimension synergétique qui suppose la

convergence matérielle (téléologique) des éléments en question?s®,

256 \/oir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 64 etss.

257 \Joir SCHIAVELLO (A.), « On ‘Coherence’ and ‘Law’: An Analysis of Different Models », Ratio Juris,
2001,n° 2, pp. 233-243, se référanta MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et théorie du droit, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p. et ALEXY (R.) et PECZENIK (A.), «
The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive Rationality », Ratio Juris, 1990, n° 1, pp. 130-
147.

258 Sur la cohérence comme un impératif de logique, voir CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du
droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2éme éd., 2016, 440 p., spéc. pp. 123 et s.
ainsi que pp. 136 ets. ; également MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico », in Enciclopediagiuridica fondata
da Giovanni Trecciani, vol. XXIX, Roma, 18 p., spéc. pp. 1-3. Sur I’idée de logique (principalement en lien
avec leraisonnement juridique), voirBOBBIO (N.), Contributi ad undizionario giuridico, Turin, Giappichelli,
coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. pp. 103-133 ; GARCIA MAYNEZ (E.), Introduccion a la l6gica
juridica, Mexico, Fondo de culturaeconomica, 1951, 257 p.

259 Sur la cohérence dans sa dimension synergétique, voir MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique et
théorie dudroit, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1996, 322 p. ainsi que ALEXY
(R.) et PECZENIK (A.), « The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive Rationality », Ratio
Juris, 1990, n° 1, pp. 130-147. Pour une étude détaillée, voir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le
systéme juridiqueentre ordreetdésordre, Paris, Pressesuniversitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988,
254 p.,spéc.pp.89ets.
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52.  Spécificité du contexte fiscal européen.- La question de la systématicité se
pose en des termes spécifiques dans le contexte du droit de I’Union européenne. En
effet, si les traités fondateurs ont institué un «nouvel ordre juridique de droit
international »?%°, « propre »?! a I’organisation régionale, celui-ci est « intégré aux
systémes juridiques des Etats membres »%%2, ce qui le rend composite2®3. D’ou une
certaine géne conceptuelle — a I’origine du moins — avant que la doctrine n’affirme

I”existence d’un « systéme juridique communautaire (ou de I’ Union européenne) »254,

La sémantique est moins audacieuse dés que I’on touche aux implications fiscales du

droitde I’Union?%. L>absence d’unimpétdirect européen?®® et le défaut de souveraineté

260 CJCE, 5 février 1963, Van Genden Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3

261 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64,Rec.p.1141.

262 |hid.

263 BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de 1’Union européenne, Paris, LexisNexis, coll.
Manuels, 7¢meéd., 2019,1039 p.,spéc. p.45. D’autres auteurs emploient le terme « composé » ; voir CHEROT
(J.-Y.), « Le droit dans un ordre juridique faiblement ordonné. Le cas de I’Union européenne », in Mélanges
en I ’honneur du président Bruno Genevois, Paris, Dalloz, 2009, 1166 p., pp. 175-184, spéc. p. 182.

264 Plusieurs professeurs parlent de systéeme. Pierre Pescatore fait référence @ un « systéme des actes
communautaires » : PESCATORE (P.), L ordre juridique des Communautés europeennes : étude des sources
du droit communautaire, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 1’Union européenne — Grands écrits, 2006
(réédition de I’ouvrage de 1975), 316 p., p. 152-153.; SIMON (D.), Le systéme juridique communautaire,
Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit Fondamental, 3¢me éd., 2001, 779 p. Voir les propos
introductifs exposés par le professeur Jean-Victor Louis, dans LOUIS (J.-V.), L’ordre juridique
communautaire, Luxembourg, Office des publications officielles des Communautés européennes, 5¢me éd.,
1990, 201 p. Voir les proposintroductifs du professeur Claude Blumann dans BLUMANN (C.), DUBOUIS
(L.), Droit institutionnel de I'Union européenne, Paris, LexisNexis, coll. Manuels, 7¢m éd., 2019, 1039 p.

265 || est rarement fait référence a un « systeme fiscal européen », les auteurs préférant se référer simplementa
un « droit fiscal communautaire (ou de I’Union européenne) » (MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal
de I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢m éd., 2016, 867
p.; COMMUNIER (J.-M.), Droit fiscal communautaire, Bruxelles, Bruylant, coll. Pratique du droit
communautaire, 2001, 555 p. ; BERLIN (D.), Droit fiscal communautaire, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Droit fondamental, 1988,410 p.; BORIA (P.), Diritto tributario europeo, Milan, Giuffre, 3éme
éd., 2017,514 p. ; TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer
Law & Business, 6™ éd., 2012, 1107 p.). Parfois, il est fait référence a un « droit communautaire de la
fiscalité »%85 (MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et constructioncommunautaire, recherche
sur les impdts directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére, 2005, 537 p., spéc. p. 14). Ces
locutions sont presque toujours employées au prix de longues justifications (Voir parexemple MAITROT DE
LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur lesimpo6ts directs, Paris,
L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiere, 2005, 537 p., spéc. pp. 1-48 (introduction) ; BORIA (P.),
Diritto tributario europeo, Milan, Giuffre, 3¢m éd., 2017,514 p., spéc. pp. XXI-XXVII (introduction).

266 \/oir en ce sens DUVERGER (M.), Eléments de fiscalité, Paris, Presses universitaires de France, coll.
Thémis Science politique, 1976, 345 p., spéc. p. 184 ; MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale
et construction communautaire, recherche sur lesimpétsdirects, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science
financiére,2005,537 p.,spéc.p. 15 ; DUSSART (V.), « L’ impossible création d’un impéteuropéen ? », Revue
francaise d ‘administration publique, 2012, n° 4, pp. 1085-1091. On remarquera pourtant qu’au début de la
construction européenne certains auteurs relevaient au contraire que la CECA était la seule organisation
internationale a étre dotée d’unimp06t (le prélévement sur le charbon et I’acier) affecté a son budget, ce qui la
distinguait particuliérement des organisations comme I’ONU ou la SDN et la rendait « plus proche d’un Etat
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fiscale de I’Union fait largement douter la doctrine quant au « développement d’un

systeme fiscal applicable a I’échelle de I’Europe »2¢.

53. Indiced’un systéme fiscal européen.- Dés lors que I’existence d’une certaine
cohérence entre des éléments constitue |’ indicateur privilégié de leur participation a
une dynamique systémique d’ensemble, nous nous proposons ici de tester I”hypothése

d’un « systéme fiscal européen » en indexant notre analyse sur la notion de cohérence.

Au fil des développements de cette premiere partie, il apparaitra que la nature des
rapports entre les systémes fiscaux des Etats membres de |’Union indiquent bien
I’émergence d’une dynamique systémique: non seulement le droit de 1’Union
européenne met en place des régles d’articulation logique des systémes fiscaux (Titre
1) mais il ceuvre aussi pour leur convergence matérielle autour de principes communs 268

(Titre 2).

fédéral » ; voir en ce sens CHRETIEN (M.), « Contribution a I’étude du droit interational fiscal actuel : Le
role des organisations internationales dans le réglement des questions d’impdts entre les divers Etats », Recueil
des cours del’Académie de droit international de la Haye, Sirey, tome 86, 1954, pp. 1-116, spéc. p. 10 infine;
CHRETIEN (M.), Les impdts supranationaux, cours dispensé a I’Institut des hautes études internationales
(IHEI), 1962-1963,52 p., spéc. pp. 40 et s. L’absence d’impdt européen peut également étre discutée compte
tenu de I’existence de la TVA, qui est largement harmonisée au niveau européen et dont une partie des recettes
est affectée au budgetde 1’Union bien que le percepteur de cetimpot ne soit toutefois pas directement 1’ Union
européenne. En outre, pour une contribution originale sur la redevance de surveillance prudentielle et son
éventuelle qualification (ounon) d’imp6t européen, se reportera MAITROT DE LA MOTTE (A.), « La nature
juridique de la redevance de surveillance prudentielle », in MARTUCCI (F.) (dir.) L’Union bancaire,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 2016, 284 p., pp. 119-134. Enfin, pour des
suggestions de financementde 1’Union européenne par des impdts européens, voir VANDISTENDAEL (F.),
« Memorandum on the Taxing Powers of the European Union », EC Tax Review, 2002, n° 3, pp. 120-129.

267 Sur ce sujet, voir nos observations proposées en introduction supra 88 36 ets.

268 Cette division rejoint partiellement la dialectique « regles / principes» proposée par Ronald
Dworkin notamment dans DWORKIN (R.), Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press,
1977,295p.
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TITRE|l - LA COHERENCEPAR L’ARTICULATION LOGIQUE

54.  L’acceptionformelle delacohérence : I’articulationlogique.- Commeon I’a
exposé en introduction, la cohérence formelle correspond, en théorie du droit, & un
impératif de logique?®®. Celui-ci se définit essentiellement en creux, par référence a
I’absence de contradictions?’® entre des éléments (ou entre les composantes d’un tout)
— bien souvent entre desregles juridiques. En d’autres termes, il s’agit que deux regles
ne soient pas totalement antinomiques, c’est-a-dire impossibles a concilier parce que
I’une prescrit un comportement que I’ autre prohibe?’t. On peut toutefois envisager, en
outre, une conception plus dense de la logique — et, par ricochet, de la cohérence — qui

repose sur l’idée d’unagencement déductif ou d’une articulation conséquentielle entre

269 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll.
Méthodes du droit, 2¢me éd., 2016, 440 p., spéc. pp. 123 et s. ainsi que pp. 136 et s. ; également MODUGNO
(F.), « Sistema giudirico », in Enciclopedia giuridica fondata da Giovanni Trecciani, vol. XXIX, Roma, 18 p.,
spéc.pp.1-3.Surl’idée de logique (principalement en lien avec le raisonnement juridique), voir BOBBIO (N.),
Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. pp. 103-
133 ; GARCIA MAYNEZ (E.), Introducciéna la lo6gica juridica, Mexico, Fondo de culturaeconomica, 1951,
257 p.

270 A noter que la sémantique anglaise posséde un concept positif pour exprimer cette forme de cohérence : la
consistency. Sur les correspondances entre les sémantiques francaises et anglaises, voir GUASTINI (R.),
Legonsdethéorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p., spéc. p. 62. Plus généralement, sur la cohérence comme non-contradiction voir CHAMPEIL-
DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2éme
éd., 2016,440p., spéc.p. 87 ; OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéme juridique entre ordre et
désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 83 et s. Pour
une reprise de cette définition dans la doctrine européaniste, voir KOVAR (R.), «Eloge tempéré de
I’incohérence », in MICHEL (V.) (dir.), Le droit, les institutions et les politiques de ['Union européenne face
a l'impératif de cohérence, actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strashourg, Presses universitaires de
Strashbourg, Collectionde 1’ Université Robert Schuman — Centre d’ études internationales et européennes, 2009,
pp.41-46 ; SIMON (D.), « Rapport introductif — Cohérence et ordre juridique communautaire », in MICHEL
(V.) (dir.), Le droit, les institutions et les politiques de [ 'Union européenne face a I’impératifde cohérence,
actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collection de
I’Université Robert Schuman — Centre d’études internationales et européennes, 2009, pp. 25-40.

271 Nous n’évoquerons pas ici les subtilités sémantiques départissant les contradictions des contrariétés ou des
antinomies ; cela dépasse le cadre de cette these. Pour plus de détails sur ce point, se reporter a GAVAZZI
(G.), Delle antinomie, Turin, Giappichelli, 1959, 183 p.; PERELMAN (Ch.), Les antinomies en droit,
Bruxelles, Bruylant, 1964, 404 p. ; GERARD (Ph.), « Antinomie », in ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 1993, 758 p., pp. 35-39 ; PERELMAN
(Ch.), « Essai de synthese », in PERELMAN (Ch.), Les antinomiesen droit, Bruxelles, Bruylant, 1964, 404
p., pp. 392-404.
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les éléments considérés?’? : non seulement ceux-ci ne se contredisent pas, mais ils se

justifient et se supportent mutuellement?’3,

55.  L’articulation logique des systémes fiscaux.- Si, en droit international
économique, le probléme des antinomies stricto sensu constitue une préoccupation
importante des opérateurs et des institutions internationales?’*, cette difficulté doit étre
relativisée dans le cas particulier de la fiscalité internationale. Certes, les regles fiscales
des différents systemes nationaux peuvent parfois diverger si fortement dans leur
contenu qu’elles semblent « contradictoires » en apparence, mais il ne s’agit pas la de
véritables contradictions. En effet, |’ objectif principal des reglesfiscales déployees par
un Etat estde déterminer I’ impotdd dans cet Etat ; inversement, mémesi elles peuvent
parfois présenter des caractéristiques extraterritoriales, elles n’ont pas vocation a
déterminer I’impét dans une autre juridiction. Par conséquent, les régles fiscales de
deux systémes distincts ne peuvent pas soumettre le contribuable a des obligations
contradictoires au sens strict du terme (par exemple devoir payer un imp6t dans |’ Etat
A et ne pas devoir le payer dans le méme Etat). Le plus souvent ces régles se cumulent
et aboutissent a des doubles impositions qui majorent les colts des activités

transfrontalieres?’>.

272 Sur I’idée d’un systéme déductif, BOBBIO (N.), Contributiad undizionario giuridico, Turin, Giappichelli,
coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. p. 108, citant ESMEIN (A.), « L’originalité¢ du Code Civil », in Le
Code Civil (1804-1904). Livre du centenaire, Paris, Rousseau, 1904, pp. 9-10.

273 Selon le Professeur Jaap Hage, qui développe le concept d” « integrated coherence », « a coherent set must
be consistent, comprehensive and its elements must mutually support each other », voir HAGE (J.), « Law and
Coherence », Ratio Juris, 2004, n°1, pp. 87-105, spéc. p. 90.

214 \oir KERBRAT (Y.), L’applicabilité extraterritoriale des régles internes relatives a I activité
internationale des entreprises, thése, Paris I, 2001, 549 p., spéc. pp. 381 et s. L’auteur fournit plusieurs
exemples de documents institutionnels qui abordent ce point. Il mentionne I’introduction d’une disposition
spécifique (8 62) dans le projet de Code international de conduite sur les sociétés transnationales (rapport
annexé a la session extraordinaire des 7-18 mars et 9-21 mai 1983 de la Commission des sociétés
transnationales au Conseil économique et social) et un instrument spécifique élaboré par1’OCDE et annexé a
la Déclaration sur 1’investissement international de 1984, (C/MIN(84)5 final (§§ 7-10) remplacé par une
décision de juin 1991 sur les obligations contradictoires).

275 \Joir sur cette distinction : KERBRAT (Y.), L applicabilité extraterritoriale des régles internes relatives a
[activité internationale des entreprises, thése, Paris Il, 2001, 549 p., spéc. pp. 10-11 qui différencie les
obligations cumulatives, dont le respect est possible bien que les colits soient augmentés, et les obligations
contradictoires, quiimposent nécessairement la violation de I’une ou I’autre régle. A noter que le « cumul » de
régles fiscales(c’est-a-dire I’application concomitante des régles de plusieurs systémes) peut également aboutir
a des doubles non-impositions.
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On conviendratoutde mémequ’il existeun risque de véritable contradiction en matiére
déclarative lorsque des obligations de transparence de portée extraterritoriale mises en
place parun Etatse heurtentau secret bancaire en vigueur dansune autre juridiction?7® :
cette situation est illustrée par I’affaire Sparkasse Allgau?’’ (2016) dans laquelle la
Cour de justice de I’Union européenne n’était d’ailleurs pas parvenue a donner la
priorité a I’une ou I’autre régle et s’était contentée de recommander aux Etats de se
coordonner. Nous ne nous attarderons cependant pas particulierement sur ce point, et
ce pour deux raisons. Tout d’abord, il ne s’agit pas véritablement d’un conflit de
systemes « fiscaux » dés lors que le secret bancaire n’est pas une regle fiscale a
proprement parler. Ensuite, c’est une hypothése anecdotique et désormais datée
puisque le secret fiscal n’existe plus au sein de I’Union?™ et recule nettement dans le

reste du monde.

Il nous faut en revanche souligner I’intérét d’une approche par la dimension déductive
de la cohérence. En fiscalité internationale, I’ idée d’une cohérence entre des systéemes
distincts correspond essentiellement a une « connexion» entre les « décisions »
fiscalesde chaque systéme impliqué?’®, c’est-a-dire a la prise en compte, par chaque
Etat, de la taxation (ou |’absence de taxation) qui peut avoir lieu dans une autre
juridiction. Une telle approche permet d’éviter a la fois les redondances d’imposition
et les lacunes d’imposition qui constituent les deux écueils « miroirs» des

problématiques fiscales transfrontaliéres?®®. On examinera donc si, et dans quelle

276 Concrétement un Etat A oblige un opérateur a lui communiquer une information X tandis que 1’Etat B
interdit la communication de cette information.

277 CJUE, 14 avril 2016, Sparkasse Allgau, aff. C-522/14, ECLI:EU:C:2016:253. A noter que ce type
d’hypothése est envisagé bien antérieurement par LEVINE (P.) et PINSON (P.), « L’entraide fiscale : de la
collaborationa la coopération », Droit et pratique du commerce international, tome 11, 1985,n° 2, pp. 267-
297, spéc.p. 268. Les auteurs évoquent le cas d’une loi américaine qui exigerait d” un citoyen américain que
celui-ci fournisse des renseignements qui sont nécessaires a lamise en ceuvre d’une loi fiscale américainealors
que lacommunication de telles informations serait formellement prohibée par I’Etat sur le territoire duquel il
setrouve.

278 Du moins pour les situations transfrontalieres.

278 KINGSON (Ch.), « The Coherence of International Taxation », Columbia Law Review, 1981, n° 6, pp.
1151- 1289, spéc.p.1153.

280 En ce sens voir, ex multis, LANG (M.), « Rapport Général », in IFA, Double Non-Taxation, Cahiers de
droitfiscal international, vol. 89a, 2004, 766 p., pp.73-119, spéc. p. 81 ; voiraussi OCDE, L élaboration d'un
instrument multilatéral pour modifier les conventions fiscales bilatérales, BEPS Action 15 : Rapport final,
2015, p. 9 qui fait référence a des « écartset frictions ».
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mesure, le droitde 1’Union européenne permetd’éliminer les « frottements fiscaux »

(Chapitre 1) et les « failles fiscales » (Chapitre 2).
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Chapitrel — La cohérence par I’élimination des frottements fiscaux

56. Frottementsfiscaux.- En droit fiscal international, on désigne communément
par le terme « frottement» (en anglais « tax friction ») la situation dans laquelle
I’application cumulative des regles fiscales des systémes compétents pour prendre en
charge une méme situation transfrontaliéere aboutit a une imposition multiple
(généralement une double imposition). Symbole archétypique du « heurt de deux ou
plusieurs souverainetés fiscales »?®!, la double imposition internationale?®? (ou
I’imposition multiple?®) présente un co6té intuitif. Pourtant, comme le relévent les
Professeurs Guy Gest et Gilbert Tixier, la notion « n’en est pas moins[...] une fausse
idée claire »?84, En effet, dés que I’on tente de donner une définition exacte de ce
phénomene, latache se révele difficile?®. Pour les besoins de notre démonstration, et
sans prétendre a 1’exhaustivité, nous nous en tiendrons aux éléments de définition
classiques tirés du droit fiscal international, dont les institutions européennes

s’ inspirent d’ailleurs?8®,

57.  Définition des doubles impositions.- La double imposition est un phénomeéne
dual qui se décline en double imposition juridique et double imposition économique?®’.
La premiére est caractérisée « lorsqu’un méme contribuable se trouve atteint, au titre

d’une méme base imposable et d’une méme période, par des impots de nature

281 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢m¢ éd., 1990, 611 p., spéc.p. 19

282 | gs cas de doubleimposition a I’échelon national ne sont pas a exclure, notamment lorsqu’il existe, au sein
d’un méme Etat, plusieurs souverainetés fiscales (par exemple en présence d’un Etat fédéral), voir en ce sens
GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢me éd., 1990, 611 p., spéc. p. 19. On ne s’attardera toutefois pas sur ce sujet, conformément au
choix opéré enintroduction de ne pastraiter en détail les problématiques entourant les systémes infranationaux.
Compte tenu des enjeux principaux du droit de I’Union européenne, le méme positionnement théorique est
retenu par la Commission européenne dans sa communicationdu 11 novembre 2011, La double imposition au
sein du marché unique, COM(2011) 712 final.

283 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2éme éd., 1990, 611 p., spéc. p. 19.

284 1bid.

285 |hid.

286 COM(2011) 712 final, précitée, point2 : laCommission opére notamment un renvoi au glossaire de |’ IBFD.
287 Cette distinction est d’ailleurs exposée a titre liminaire dans les commentaires sur les art. 23 A et 23 Bdu
modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune élaboré par I’OCDE (ci-apres « modele de
convention OCDE » ou « modele OCDE »).
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comparableappliqués par deux ou plusieurs Etats »%%8, étant précisé que cette répétition
doit aboutir & une surcharge fiscale?®®. On parle en revanche de double imposition
économique lorsqu’un méme revenu est imposé deux fois entre les mains de deux
contribuables différents®®: il n’y a pas identité de sujets d’imposition mais,
économiquement, un méme élément est frappé plusieurs fois par | ’imp6t, ce qui peut
advenir tout aussi couramment dans des situations internes que dans des situations

internationales?°!,

58.  Préoccupationeuropéenne.-Le problémede ladouble imposition —qu’aucune
régle internationale n’interdit?®2 mais que les Etats s’évertuent & éliminer en raison de
son impact négatif sur les échanges?® — a rapidement été au cceur des préoccupations

européennes, comme en témoigne le rapport Neumark (1962) qui consacrait déja, au

288 \/oir en ce sens CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Fiscalité, 6éme éd., 2019, 581 p., spéc. pp. 23-27. La double imposition juridique résulte de
« conflits d’allégeance fiscale » qui correspondent concrétement a trois types d”hypothéses : une superposition
d’impots personnels, le concoursd’unimpdt personnel et d’un impétréel, ou encore la superposition d’impdts
réels. Sur les hypotheses de double imposition, voir les commentaires sur les art. 23 A et 23 B du modéle
convention OCDE, point 3. Pour des présentations doctrinales, voir GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal
international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit fondamental, 2¢me éd., 1990, 611 p., spéc. pp.
20 et s. Ces hypothéses sont regroupées, moins techniquement, en deux catégories par la Commission
europeéenne : la double imposition survenant en raison d’une double résidence et celle survenant en raison
d’une imposition & la fois dans I’Etat de résidence et dans I’Etat de la source ; voir COM(2011) 712 final,
précitée, point2, et les exemples proposés.

289 \/oir en ce sens CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, Paris, Presses universitaires de
France, coll. Fiscalité, 6¢me éd., 2019, 581 p., spéc. pp. 23-27. Dans le méme sens, voir GEST (G.) et TIXIER
(G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit fondamental, 2¢meéd., 1990,
611p.,spéc.p.23 :« larépétition, sielleestévidemment nécessaire, ne suffitpas en elle-méme. Il fautadmettre
avec Niboyet que, plus que la répétition, c’est la "totalisation" qui importe », de sorte qu’on ne pourrait
constater de double imposition internationale si chacun des Etats concemnés n’impose qu’une fraction du
revenu.

290 GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit
fondamental, 2¢me éd., 1990, 611 p., spéc. p. 24 et s.

291 Atitre d’exemple, une double imposition économigque peut notamment se produire & propos des bénéfices
de sociétésde capitaux quisontimposéesalafoisau niveau de lasociété etau niveau de I ’actionnaire, ou encore
a raison des corrections de bénéfices opérées en présence de sociétés associées (correctionsen matiere de prix
de transfert).

292 \/oir en ce sens CHRETIEN (M.), A la recherche du droit international fiscal commun : Etude de droit
positifa partir de la jurisprudence des cours internationales, Paris, Sirey, 1955, 246 p., spéc. p. 208 ; voir
aussi KALLERGIS (A.), La compétence fiscale, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque de théses, vol. 175,
2018,1002p., spéc. p. 240, note 126 et références citées.

293 En ce sens, voir COM(2011) 712 final, précitée, point 3, qui souligne que « la double imposition accroit la
charge fiscale globale et peut par conséquentavoir une incidence négative sur les investissements » ; en
doctrine, voir par exemple GEST (G.) et TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires
de France, coll. Droit fondamental, 2¢me éd., 1990, 611 p., spéc. pp. 19 et s. qui dénoncent la nocivité du
phénomene de double imposition et le qualifient de handicap économique.
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début des années 1960, une sectionentiére au « probléme des doubles impositions »2%,
Dans les années 1990, la question des doubles impositions est placée en téte des
prioritésde laCommissioneuropéenne?®® avantd’étre considérée comme une « entrave

majeure [...] tout a faitinacceptable » dans le marché intérieur en 20112,

Si la Commission analyse ce phénomene comme une « incompatibilité» de
systémes?®’, il s’agitlad’unabusde langage qui, certes, présente le mérite de souligner
I”’importance du probleme mais qui doit étre corrigé dans le cadre d’une étude sur la
cohérence : dansle cas desdoublesimpositions, lessystéemesne sontpas incompatibles
(ce qui supposerait qu’ils entrent en contradiction) mais se cumulent simplement car
ils sont mal coordonnés. Tout I’enjeu est donc de les articuler pour assurer « un
traitement fiscal cohérent »?%® et « garantir que ces systemes nationaux puissent
fonctionner ensemble sans heurts »?%°, La réalisation de cet objectif repose sur des
modalités doubles et évolutives : en effet, le recours a la coordination internationale,
méthode classique envisagée aux débuts de la construction européenne et toujours
pérenne (Section 1), s’est vu progressivement complété par une action européenne en

faveur de I’articulation des systémes fiscaux des Etats membres (Section 2).

294 Rapportdu Comité fiscal et financier (ci-aprés« rapport Neumark »), 1962, pp. 69 ets. Voir aussi CARTOU
(L.), Droitfiscal international et européen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2¢me éd., 1986, 321 p., spéc. p.
174 il précise que le probléeme de la double imposition se pose de maniére plus aiglie a I’intérieur de la
Communauté dans lamesure ou les relations ne sont plus interétatiques mais sont celles d ’une union douanieére,
d’un marché intérieur.

295 Rapport de la Commission européenne du 15 juin 1995, COM(95) 238 final, Le marché unique en 1994,
point 231 : I’action pour éliminer la double imposition est placée en téte des cing priorités de la Commission
en matiére de fiscalité.

296 COM(2011) 712 final, précitée, point 1 : « La double imposition dans un contexte transfrontalier en raison
d’incompatibilité entre les différents systemes fiscaux nationaux est une entrave majeure et un réel enjeu pour
le marché intérieur ». Elle peut « mettre en péril I’idée méme d’un marché unique et [est], dés lors, tout a fait
inacceptable ». Précédemment, voir Commission europeenne, 19 décembre 2006, Coordination des systemes
de fiscalité directe des Etats membres dans le marché intérieur, COM(2006) 823 final, p. 6.

297 Cette idée d’incompatibilité est déja présente en filigrane dans la communication COM(2006) 823 final,
précitée,pointl : « Il reste donc nécessaire de faire en sorte que des systémes fiscaux nationaux non harmonisés
soient compatibles ». La Commission poursuit : « la coordination s’appuie sur les systemes nationaux pour les
rendre compatibles avec le traité et entre eux ». Puis, dans la communication COM(2011) 712 final, précitée,
point1;onpeutlire : « La double imposition dans un contexte transfrontalier en raison d’incompatibilité entre
les différents systémes fiscaux nationaux est une entrave majeure et un réel enjeu pour le marché intérieur ».
298 COM(2006) 823 final, précitée, point 1.

299 |bid.
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Section 1 — L appui sur la coordination internationale

59. Importance pérenne de la coordination internationale.- La fiscalité directe
étantune matiérerégalienne par excellence, il ne semblaitsans doute pas véritablement
concevable, aux débuts de la construction européenne, qu’elle soit saisie, ne serait-ce
que partiellement, par un droit supranational et échappe ainsi a la pleine emprise des
Etats. Aussi les péres fondateurs ont-ils orienté les Etats membres vers des solutions
internationales pour mettre fin aux problemes de double imposition transfrontaliére au
sein du marché commun et favoriser I’articulation harmonieuse des systemes fiscaux
nationaux. A cet égard, si les instruments internationaux ont pu (et peuvent encore)
relayer efficacement cet objectif (§ 1), ils ne suffisent pas a purger la totalité des

problémes de redondances d’imposition dans I’Union (8§ 2).

8 1. Les conventions fiscales internationales comme relais des objectifs du traité

60. Angle d’attaque « historique ».- Le silence des traités communautaires en
matiére de fiscalité directe n’a été rompu, depuis I’origine, que par une disposition :
I’article 220 TCEE (puis 220 TCE, renuméroté 293 TCE a |’occasion du traité
d’Amsterdam3, et finalement abrogé par le traité de Lisbonne, événement sur les

conséquences duquel nous reviendrons ultérieurement). Il se lisait comme suit3°! :

« Les Etats membres engageront entre eux, en tant gue de besoin, des

négociations en vue d ’assurer, en faveur de leurs ressortissants :

- la protection des personnes, ainsi que la jouissance et la protection des droits
dans les conditions accordées par chaque Etat & ses propres ressortissants,

- |’élimination de la double imposition a | ’intérieur de la Communauté,

- la reconnaissance mutuelle des sociétés au sens de | ’article 48, deuxiéme

alinéa, le maintien de la personnalité juridique en cas de transfert du siége de

300 e traité d’ Amsterdamn’a pas modifiél’articlesur le fond maisa simplement procédé a une renumérotation.
301 Nous reproduisons intégralement I’ article et soulignons les parties pertinentes.
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pays en pays et la possibilité de fusion de sociétés relevant de législations
nationales différentes,

- la simplification des formalités auxquelles sont subordonnées la
reconnaissance et | ‘exécution réciproques des décisions judiciaires ainsi que

des sentences arbitrales. »

Cette disposition, qui témoigne de I’importance des préoccupations européennes liées
aux risques de doubles impositions au sein de |’espace européen mais aussi de la
difficulté a appréhender ce probleme par le biais de ce droit supranational nouveau,
représente I’angle d’attaque « historique » par lequel le processus d’intégration
europeenne a pu saisir la fiscalité directe, bien que cela soit par le truchement du droit
international. Le deuxiémetiretde I’article opere en effet comme un « relais » avalisant
le recours a des méthodes internationales pour satisfaire I’ambition communautaire
d’une articulation cohérente des systemes fiscaux (A). Cet appui sur la coordination

fiscale internationale s’est concrétisé par différents instruments (B).

A. Le mécanismede relais: I’article 220, deuxiéme tiret, TCEE

61. Incertitudes a dissiper.- En confiant aux Etats membres le soin d’engager
« entre eux, en tant que de besoin, des négociations en vue d’assurer I’élimination de
la double imposition » au sein du marché commun, I’article 220 TCEE présente une
forte singularité technique, a laquelle s’ajoutent un certain laconisme et plusieurs
incertitudes sémantiques que |’absence de travaux préparatoires accessibles empéche
de dissiper®®2. Déja intrigant par nature, cet article I’est devenu encore davantage au fil
du temps, comme en témoignent les nombreuses interrogations doctrinales a son sujet,
en restant immuable dans un contexte juridique en constante évolution et en se
décorrélant progressivement de la réalité politique et factuelle qui |’avait vu naitre.

Aussi, pour en saisir autant que possible la portée, il est nécessaire de replacer la

302 KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventions on Income and Capital and the EU: Past, Present and
Future », EC Tax Review, 2012,n° 3, pp. 157-177. L auteur explique que I’art. 220 TCEE ne fut ajouté dans
le texte du traité que quatorze joursavantsa signature, de sorte qu’il n’a pas été discuté et débattu au cours des
négociations politiques ; voir en ce sens le document produit par le parlement européen : Parlement européen,
Conventionsunder Article 220 of the EEC Treaty, juin 1977, T.S. No. 421/77.
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disposition étudiée dans son environnement (1). Ceci permettra de mettre en évidence
I’existenced’un objectif communautaire d’éliminationdes doubles impositions (2) que
les Etats membres étaient invités a satisfaire, a I’ origine, par le biais de négociations

interétatiques (3).

1. Contexte historique

62. Contexte général : matieres politiguement sensibles.- Si I’article 220 TCEE
a concentré |’ attention des fiscalistes en raison de son « deuxiéme tiret », il convient
de gardera I’esprit que ce « tiret » s’intégrait a une disposition de portée plus générale
englobant toute une série de questions dont le point commun était, selon toute
vraisemblance, d’étre politiqguement trop délicates pour étre pleinement appréhendées
par le droit communautaire mais techniquement trop importantes pour étre délaissées.
Ce sont d’ailleurs essentiellement les autres tirets de I ’article 220 TCEE — notamment
les troisieme et quatrieme tirets relatifs a des problématiques de droit international
privé — qui ont conduit cette disposition a revétir une importance considérable3°® en
permettant, al’époque ot le champ de la méthode communautaire était encore limité3%4,

I’adoption de plusieurs conventions internationales significatives°®.

303 VVoir LAGARDE (P.), « Article 293 CE », in PINGEL (l.) (dir.), De Rome a Lisbonne. Commentaire des
traités UE et CE, Bale-Paris-Bruxelles, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant, 2010, 2236 p., pp. 1813-
1817.

304 Avant le traité de Maastricht, donc.

305 En application du 3¢metiret, on mentionnerala Convention sur la reconnaissance mutuelle des sociétés et
personnes morales du 29 février 1968 mais cette derniére n’est jamais rentrée en vigueur faute de ratification.
En application du 4¢metiret, on citera tout d abord la célébre Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, JOCEn° L
299 du 31 décembre 1972, pp. 32-42, remplacée par le réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre
2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale, JOCE n° L 12 du 16 janvier 2001, pp. 1-23 lui-méme remplacé par le réglement (UE)
n®1215/2012 du Parlementeuropéen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire,
lareconnaissanceet1’exécution des décisions en matiere civile et commerciale, JOUEn° L 351 du 20 décembre
2012, pp. 1-32. A noter, en revanche, que la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, JOCE n° C 27 du 26 janvier 1998, pp. 34-53, n’est pas fondée sur I’art. 220 TCEE.
Toujoursen application du 4é™e tiret, on indiquera également la Convention du 23 novembre 1995 relative aux
procéduresd’insolvabilité, remplacée sans étre jamais entrée en vigueur par le réglement n° 1346/2000/CE du
29 mai 2000, JOCE n° L 160 du 30 juin 2000, pp. 1-18.
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Pour tous les sujets délicats qu’il abordait, I’article 220 TCEE prévoyait le recours aux
négociations internationales « en tant que de besoin ». Si cette expression a pu susciter
des interrogations quant aux circonstances dans lesquelles il convenait de négocier,
celles-ci sont essentiellement apparues a posteriori, c’est-a-dire a partir du moment ou
les institutions communautaires ont commencé a se saisir de ces questions sensibles
par le biaisd’actes de droit dérivé adoptés sur le fondement d’autres articles du traité.
En effet, I’adoption d’actes « communautaires » semblait réduire sensiblement le
« besoin » de négociations internationales3%®. A notre sens, toutefois, si |’on se replace
a la fin des années 1950, avant que ne soit imaginée une prise en charge
« communautaire » des thémes énumerés dans |’article, le sens de cette incise semble
assez clair: le recours aux négociations interétatiques était recommandé a titre
subsidiaire, c’est-a-dire lorsque la difficulté n’était pas déja résolue par les régles de
droit interne ou, le cas échéant, par des accords internationaux préexistants (par
exemple, des conventions fiscales préexistantes). Il s agissait donc d’inciter les Etats
membres a initier ou a parfaire, par leurs propres moyens, la résolution de certaines
problématiques que la Communauté n’appréhendait pas encore. Cette approche trouve

un écho particulier dans le domaine fiscal.

63. Contexte fiscal : réseau conventionnel incomplet.- Au moment de I’ adoption
du traité de Rome, en 1957, le réseau fiscal conventionnel des six Etats fondateurs est

trés imparfait. En effet, d’aprés le Premier rapport de I’OECE (1958), cing relations

306 | *une des questionssoulevées en doctrine est la suivante : était-il envisageable de négocier un instrument
international alors méme qu’une initiative européenne portantsur le méme sujet était en cours ? A cet égard,
la position majoritaire était (et est encore) que I’existence d’une proposition de texte par les institutions
européennes vient « préempter » les initiatives interétatiques et bloquer les négociations internationales,
exception faite des cas ou la proposition européenne est en jachére depuis suffisamment longtemps pour étre
considérée cadugue (ce qui semble avoir été le cas pour la Convention d’arbitrage); en ce sens voir
HINNEKENS (L.), « The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC », Intertax, 2009, n° 11, pp.
602-609, spéc.pp.604-605 ; VANISTENDAEL (F.), « Doesthe ECJ Have the Power of Interpretation to Build
a Tax System Compatible with the Fundamental Freedoms? », EC Tax Review, 2008, n°2, pp. 52-66, spéc. p.
55. Bien qu’il soit permis de s’interroger sur la compatibilité de cette approche avec le principe de subsidiarité,
la solution est relativement bien établie ; voir sur cet aspect RAINGEARD DE LA BLETIERE (E.), Les
relationsentre le droit communautaire et le droit fiscal international : nouvelles perspectives, these, Paris I,
2008, 637 p., spéc.p. 99 et pp. 102 ets. Dans le méme sens, en dehorsde la doctrine fiscale, voir MEGRET
(J.), WAELBORECK (M.), LOUIS (J.-V.), VIGNES (D.) et DEWOST (J.-L.) (dir.), Le droit de la
Communauté économique européenne, vol. 15. Dispositions générales et finales, Bruxelles, éditions de
I’Université de Bruxelles, 1987,777 p., spéc. p. 346.
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bilatérales surles quinze possiblesal’époque ne sont pas couvertes par une convention
fiscale®%’. Quelques années plus tard, en 1962, alors qu’il se livre a une analyse
approfondie du « probléme de la double imposition » en lien étroitavec I’article 220
TCEE, le comité fiscal et financier de la Communauté européenne releve que trois

relations restent toujours dépourvues de protection conventionnelle3%,

Ces éléments de contexte permettent de reconstituer, dans une certaine mesure, la
philosophie de I’article 220 TCEE (puis 293 TCE) et semblent confirmer | ”hypothése

d’un objectif communautaire d’élimination des doubles impositions ab initio.

2. Objectif communautaire d ’élimination des doubles impositions

64.  Affirmation jurisprudentielle.- La lettre de I’article 220 TCEE ne fait pas
référence, a proprement parler, a un « objectif » d’élimination des doubles impositions
au sein de la Communauté, méme si les circonstances de son avénement invitent a
supposer qu’une telle idée était probablement sous-jacente lors de la rédaction des
premiers traités. Alors qu’une proposition du Comité économique et social européen
(CESE) de 1997 — finalement restée sans réponse — avait suggéré, pour dissiper les
doutes, d’insérer une interdiction explicite des doubles impositions dans le traité3%, il

a suffiala Courde justice de prendre appui sur I’article 220 pour en extraire le sens et

307 En 1958, il n’existaitaucune convention entre le Luxembourget les Pays-Bas ainsi qu’entre le Luxembourg
et I’Italie, des négociations étaient en coursen vue de couvrir les relations Allemagne-Belgique, Allemagne-
Luxembourg et Allemagne-Pays-Bas. En outre, les conventions France-Luxembourg et Italie-Pays-Bas étaient
signées mais pas encore en vigueur. En 1961, il restait trois relations dépourvues de protection : Allemagne-
Belgique (négociation non achevée), Luxembourg-Italie et Luxembourg-Pays-Bas. Se reporter au rapport
Neumark, 1962, précité, p. 71 ainsi qu’aux rapports annuels du comité fiscal de I’OECE intitulés L "élimination
de la double imposition, pour les années 1958 et 1961.

308 Rapport Neumark, 1962, précité, p. 69 ets.

309 Voir en ce sens la proposition émise par le comité économique et social européen dans sonavis intitulé La
fiscalité dans | 'Union européenne - Rapport sur | ’évolution des systemes fiscaux, JOCE n°® C 296 du 29
septembre 1997, p. 37, visanta inclure dans I’art. 7 A TCE (disposition chapeau contenant la définition du
marché intérieur) une interdiction des doubles impositions. La disposition proposée aurait été libellée comme
suit: « Le marché intérieur comporte un espace sans frontieres intérieures dans lequel la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions du présent traité.
Toute imposition double ou absence d’imposition est incompatible avec le marché unique ; dans le cas ou
aucun autre Etat n’esthabilité a prélever I’impat, celui-ci reléve de I’Etat d’établissement ». En outre, I’ art. 73
D sur la libre circulation des capitaux étaitadapté en prévoyant que i les Etats peuvent opérer des distinctions
entre les contribuables ne se trouvant pas dans la méme situation au regard de la résidence ou du lieu ou les
capitaux sont investis, cela ne doit toutefois « pas entrainer de différence de charge fiscale ».
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établir fermement que, dans la mesure ou il s’agit de mettre en place un marché
intérieur sansfrontiéres intérieures, « I’éliminationde la double impositiona I’ intérieur
de la Communauté figure ainsi parmi les objectifs du traité »310. Cette position sera

ensuite reprise et développée par la Commission a de multiples reprises3!t,

65. Impactminimal de I’abrogation de I’article 293 TCE (anc. 220 TCEE).- La
suppression de I’article 293 TCE a I’occasion de la révision des traités par le traité de
Lisbonne (2007) a laissé les fiscalistes perplexes quant a la pérennité de cet objectif3!2,
En s’efforcant de trouver une raison a cette abrogation, certains y ont vu, tout d’abord,
une dynamique positive visant a éviter que cette disposition ne blogque |’adoption de

directives®!®, mais I’argument ne semble pas forcément pertinent puisque, dans la

310 CJCE, 12 mai 1998, Epoux Gilly, aff. C-336/96, Rec. p. 1-2793, point 16 ; voir aussi CJUE (ord.),
19 septembre 2012, Levy et Sebbag, aff. C-540/11, EU:C:2012:581, point 27.

311 Voir notamment le document de travail de la Commission européenne, 9 juin 2005, Droit communautaire
et conventions fiscales, doc. (05) 2306, point 14: « Le réseau existant de conventions fiscales devrait
notamment atteindre I’ objectif explicitement indiqué dans le Traité CE d’éviter la double imposition. En fait,
I’art. 293 du TCE, qui s’adresse principalement aux Etats membres, peut servir de fondement juridique aux
mesures qu’il vise dans le cas ou ces mesures ne seraientpas prises sur la base d’autres dispositions du Traité
dont, en particulier, I’art. 94. L article 293 TCE n’instaure pas, cependant, un domaine réservé en faveur des
Etats membres en ce qui concerne I’élimination de la double imposition. En effet, un tel objectif reléve
également de la compétence communautaire dans la mesure ou une double imposition peut avoir, en soi, une
incidence directe sur le fonctionnementdu marché intérieur ». Voir aussi, COM(2006) 823 final, précitée, p.
6 : « L’élimination de la double imposition dans le marché intérieur estexpressément prévue a I’article 293 du
traité CE. La double imposition internationale est un obstacle majeur a I’activité et aux investissements
transfrontaliers au sein de I’UE. Son élimination est donc un objectif fondamental et un principe essentiel de
toute solution coordonnée ». Voir également KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventions on Income and
Capital and the EU: Past, Present and Future », EC Tax Review, 2012, n° 3, pp. 157-177, qui va plus loin que
la Commission européenne et estime que les conventions fiscales bilatérales et le droitde I’ Union européenne
partagent le méme objectif, a savoir créer un marché unique (a des degrés différents).

312 | es travaux préparatoires du traité instituant une constitution pour I’ Europe et du traité de Lisbonne ne sont
pasaccessibles. Sur ce « mystére », voirex multis : TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-
sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢™e éd., 2012, 1107 p., spéc. pp. 20-22 ; HINNEKENS (L.),
«The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC », Intertax, 2009, n° 11, pp. 602-609;
KEMMEREN (E.), « After Repeal of Article 293 EC Treaty under the Lisbon Treaty: The Objective of
Eliminating Double Taxation Can Be Applied More Widely », EC Tax Review, 2008, n° 4, pp. 156-158;
MONSENEGO (J.),« Réflexions sur les conséquences de |’abrogationde Iarticle 293, alinéa2 du Traité CE »,
Revue de droit fiscal, 2011, n° 9, pp. 15-19 ; ROCCATAGLIATA (F.), « La double imposition: lesinitiatives
mises en place par la Commission européenne », actes de la conférence : « La double imposition : obstacle au
Marché Unique ? » (2010), in Les dialogues de la fiscalité, Bruxelles, Larcier, 2011, 474 p., pp. 359-372;
HOFMANN (H.), « Double Tax Agreements: Between EU Law and Public International Law », in RUST (A.)
(dir.), Double Taxation within the European Union, Alphen-sur-le-Rhin, Wolter Kluwer, 2011, 233 p., pp. 75-
86 ; REIMER (E.), « The abolitionof Article 293 EC: Comments on Hofmann’s Analysis», in RUST (A)
(dir.), Double Taxation within the European Union, Alphen-sur-le-Rhin, Wolter Kluwer, 2011, 233 p., pp. 87-
96 ; SELICATO (P.), « EU Report », in IFA, The Notion of Tax and the Elimination of International Double-
Taxation or Double Non-Taxation, Cahiersde droit fiscal international, vol. 101b, 2016, 951 p., pp. 77-97.
313 HINNEKENS (L.), « The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC », Intertax, 2009, n° 11,
pp.602-609, spéc. pp.604-605 ; DORIGO (S.), « Double taxation and the EU fundamental freedoms: Advocate
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sphere fiscale comme dans d’autres domaines, la pratique a pu démontrer que les
instruments internationaux fondés sur I’article 293 n’ont jamais fait obstacle a
I’adoption ultérieure de droit dérivé3!4. D autres ont percu cette abrogation comme la
premiere étape vers lacréation d’une véritable obligation de non double-imposition en
hard law®'®, Mais toutes ces hypothéses ont été échafaudées par des fiscalistes dont
I’analyse, nécessairement « fiscalo-centrée », fait abstraction du fait que la disposition
qui les intéresse est insérée dans un article plus général. Or, il semblerait que le
deuxiéme tiret ne soit en réalité qu’une « victime collatérale »*® de la suppression de
I’article 293 TCE dans son ensemble et de la méthode intergouvernementale qu’il
préconisait notamment dans le domaine du droit international privé. Les analyses
proposéespar ladoctrinenon fiscaliste vontd’ailleursen ce sens en soulignant la perte
d’intérétde cetarticle a partir du traité d’ Amsterdam3!’. En voulant « toiletter » le traité
et le délester de cette disposition devenue superflue, les rédacteurs ont probablement

oublié qu’elle avait également un impact en matiére fiscale.

Au-dela des causes, qu’en est-il des conséquences de cette suppression : faut-il
interpréter la disparition de I’article 293 TCE comme un renoncement (volontaire ou

involontaire) au combat contre la double imposition ? Les actions menées par la

General Mengozzi’s Opinion in Austria v. Germany », European Taxation, 2017, n° 10, pp. 418-427, spéc. pp.
423 ets.

314 En témoignent par exemple les réglements dits « de Bruxelles» qui font suite & la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, précitée ; voir reglement (CE) n° 44/2001 du 22 décembre 2000, précité, lui-méme
remplacé par le reglement (UE) n° 1215/2012 du 12 décembre 2012, précité.

315 Voir en ce sens KEMMEREN (E.), « After Repeal of Article 293 EC Treaty under the Lisbon Treaty: The
Obijective of Eliminating Double Taxation Can Be Applied More Widely », EC Tax Review, 2008, n° 4, pp.
156-158, spéc. p. 158.

316 \/oir en ce sens ROCCATAGLIATA (F.), « La double imposition : les initiatives mises en place par la
Commission européenne », actes de la conférence : « La double imposition : obstacle au Marché Unique ? »,
in Les dialoguesde lafiscalité, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 359-372, spéc. p. 370.

317 Voir une étude non fiscale qui expose que I’article a perdu beaucoup de son intérét avec le traité
d’ Amsterdam puisqu’a partir de ce moment les conventions de droit international privé ont presque toutes été
remplacées par desréglements de droit dérivé : LAGARDE (P.), « Article 293 CE », in PINGEL (l.) (dir.), De
Rome a Lisbhonne. Commentaire des traités UE et CE, Bale-Paris-Bruxelles, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz,
Bruylant, 2010, 2236 p., pp. 1813-1817.
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Commission depuis le traité de Lisbonne®® invitent a une réponse négative3!,
orientation que la Cour de justice de 1’Union européenne semble avoir confirmé en
Grande chambre a I’occasion de |’affaire Autriche c. Allemagne®?° (2017). Dans cet
arrét, elle affirme que les questions de double imposition présentent « un lien
objectivement identifiable avec I’objet des traités [...] eu égard a I’effet bénéfique de
I’atténuation des doubles impositions sur le fonctionnement du marché intérieur que
I’Union a pour objectif d’établir conformément a I’article 3, paragraphe 3, TUE et a
I>article 26 TFUE »32L,

66. Phénoménes de double imposition concernés: conception englobante.-
L’article 220 TCEE, deuxiéme tiret, ne fournissait aucune indication quant au(x)
type(s) de doubles impositions qu’il visait. Selon toute vraisemblance, ce texte ne
devait probablement renvoyer, a I’ origine, qu’a la double imposition juridique®?? dans
la mesure ou c’était le seul phénomeéne abordé par les instruments classiques de droit
fiscal international auxquels pouvaient conceptuellement se référer les rédacteurs du
traité de Rome (c’est-a-dire les conventions fiscales internationales)3?%. Celaétant, dans
lamesure ou cetteconceptionrestrictive ne transparaissait pas dansla lettre de I’article,
I’exclusion de la double imposition économique du champ de I’incitation n’était pas
inévitable3?4. Ce raisonnement estd’ailleurs corroboré par le rapport Neumark32° (1962)
qui affirme : « c’est ladouble impositioninternationale directe [nda : juridique] qui est

en tout cas visee par I’article 220. Toutefois, la disposition de |’article 220 ne parait

318 Dans sa communication COM(2011) 712 final, point 1, la Commission ne se réfere pas a un objectif mais
a un principe: « le principe selon lequel il faut supprimer la double imposition [...] constitue un élément
essentiel de toute stratégie a long terme de la Commission ».

319 \/oir par exemple UCKMAR (V.) (dir.), Diritto tributario internazionale, Padoue, CEDAM, 3&me éd., 2005,
1572 p.,spéc.p. 39 ; KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventionson Income and Capital and the EU: Past,
Present and Future », EC Tax Review, 2012, n° 3, pp. 157-177.

820 CJUE (gde ch.), 12 septembre 2017, Autriche c. Allemagne, aff. C-648/15, ECLI:EU:C:2017:664.

321 1d., points 25-26.

322 \/oir en ce sens ROCCATAGLIATA (F.), « La double imposition : les initiatives mises en place par la
Commission européenne », actes de la conférence : « La double imposition : obstacle au Marché Unique ? »
(2010),in Lesdialogues de lafiscalité, Bruxelles, Larcier,2011, pp.359-372,spéc.p. 362, etréférences citées.
323 |_es conventions fiscales bilatérales traitent essentiellement le probléme de la double imposition juridique.
Ellesne contiennentqu’unseul article qui vise ladouble imposition économique (art. 9 8 2du modele, introduit
en 1977 mais ne figurant pasdans I’avant-projet de 1963).

324 En ce sens, voir KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventions on Income and Capital and the EU : Past,
Presentand Future », EC Tax Review, 2012, n° 3, pp. 157-177, spéc. p. 161.

325 Rapport Neumark, 1962, précité, p. 69.
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pas exclure nécessairement de son champ d’application la double imposition
internationale, dite indirecte [nda: économique] ». Les institutions confirmeront
d’ailleurs cette lecture englobante puisque |’ article 220, deuxiéme tiret, TCEE servira
de base a une convention multilatérale que nous présenterons ultérieurement 3?6 portant
sur les corrections de bénéfices en matiere de prix de transfert, ce qui releve de la

double imposition économique.

L’objectif d’élimination des doubles impositions au sein du marché intérieur étant mis
en lumiére, les modalités du relais vers les négociations interétatiques doivent encore

étre examineées : a quel type d’instrument devaient-elles aboutir ?

3. Typesd’instrument international & employer

67. Conception large : conventions multilatérales et/ou bilatérales.- En invitant
les Etats membres & engager entre eux des négociations en vue d’éliminer la double
imposition, I’article 220, deuxiéme tiret, TCEE, envisageait-il simplement le cas des
conventions fiscales bilatérales, préconisait-il plut6t le recours exclusif aux tractations
multilatérales ou faisait-il référence aux deux types d’instruments ? A cet égard, la
doctrine est partagée. Certains auteurs ont pu déduire du libellé de cette disposition
qu’elle renvoyait nécessairement et uniquement a un traité multilatéral®?’ orchestré par
les institutions européennes et impliquant tous les Etats membres. Certes, tous les
exemples de conventions — fiscales ou non — conclues explicitement sur le fondement
de I’article 220 TCEE (tous tirets confondus), c’est-a-dire contenant une référence a

cet article dans leur préambule3?®, se trouvent étre des traités multilatéraux.

326 \Joirinfra 8§ 73 et s.

327 \oir en ce sens HINNEKENS (L.), « The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC »,
Intertax, 2009, n° 11, pp. 602-609, spéc. p. 604. Dans le méme sens, voir MAITROT DE LA MOTTE (A)),
Droit fiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme
éd.,2016, 867 p., spéc. pp.608-610.

328 \/oir les documents énumérés supra note 305, ainsi que I’avant-projet de convention multilatérale sur la
double imposition (avant-projetdu 1¢" juillet 1968, réf. 11.414/XI1V/68-F). On peut ajouter le cas particulier de
la convention de Rome qui ne contient pas de référencea l’art. 220 ; se reportera LAGARDE (P.), « Article
293 CE », in PINGEL (l.) (dir.), De Rome a Lisbonne. Commentaire des traités UE et CE, Bale-Paris-
Bruxelles, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant, 2010, 2236 p., pp. 1813-1817 ainsi qu’a HUET (A.),
« Article 220 », in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.) (dir.), Traité
instituant la CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 1377-1384.
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Plusieurs arguments nous semblent toutefois suggérer de ne pas distinguer entre
instruments bilatéraux et multilatéraux pour considérer, comme le fait au moins
implicitement une partie de la doctrine3®?°, que I’article 220 TCEE faisait tout autant
référence aux conventions fiscales bilatérales33° qu’a un éventuel traité multilatéral
impulsé ou non par les institutions communautaires. Tout d’abord, littéralement, cette
disposition n’apporte pas de précision sur le caractére bilatéral ou multilatéral des
négociations : il n’y avaitdonc, selon nous,aucune raisond’exclure|’une ou I’ autre de
ces modalités. Dans la pratique, ensuite, tant la Cour de justice que la Commission
européenne ont validé la correspondance, au moins partielle, entre |’article 220,

deuxieme tiret, et les conventions fiscales bilatérales.

En premier lieu, dans |’affaire Gilly33! (1998), face a des requérants qui souhaitaient
voir reconnaitre |’ effet direct de cette dispositionafinde pouvoirvalablementcritiquer
les lacunes de la convention franco-allemande, la Cour de justice aimplicitement admis
que les négociations internationales évoquées par |’article 220 du traité pouvaient
renvoyer a la conclusion de conventions fiscales bilatérales : sans donner raison aux
contribuables — puisqu’elle a refusé de conférer a cet article une portée contraignante
et donc un effet direct3¥? — elle n’a pas pour autant remis en cause la prémisse de leur
raisonnement qui consistait a faire un lien entre I’article 220 et les conventions
bilatérales. L arrét Kerckhaert Morres®3 (2006) est venu confirmer explicitement cette
perceptionen rappelantque les « conventions préventivesde ladouble imposition telles
que prévuesa I’article 293 CE [nda: anciennement 220 CEE] serventa éliminerou a
atténuer les effets négatifs pour le fonctionnement du marché intérieur découlant de la

coexistence de systémes fiscaux nationaux »3*. Plus récemment, a |’occasion de

329 Voir en ce sens PANAYI (C.), Double Taxation, Tax Treaties, Treaty-Shopping and the European
Community, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, coll. Eucotax series on European taxation, 2007,
296 p., spéc. 131 : « Tax treaties are, in fact, suggested by the EC Treaty as a mean of alleviating double
taxation », indique I’auteur en se référant, quelques paragraphes plus bas, a I’art. 293, deuxiéme tiret, TCE.
330 Qu plurilatérales, comme la convention fiscale conclue entre les pays nordiques, mais elle constitue un
exemple trés isolé et, en tout état de cause, ne concerne pas la totalité des Etats membres.

331 CJCE, 12 mai 1998, Epoux Gilly, aff. C-336/96, précité. Dans cette affaire, les requérants se plaignaient de
ce que la convention fiscale franco-allemande ne permettait pas d’éliminer complétement la double imposition
qui les frappait et estimaient, en conséquence, que cette circonstance était en contrariété avec les prescriptions
de I’art. 293, deuxiémetiret a I’époque, TCE, auxquels les Etats auraient dii se soumettre.

332 gur ce point, voir infra § 79.

333 CJCE (gde ch.), 14 novembre 2006, Kerckhaert et Morres, aff. C-513/04, Rec. p. I-10967.

334 1bid., points 21 et 23.
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I”affaire Autriche c. Allemagne®® (2018), I’ Avocat général Mengozzia confirmé le lien
implicite entre I’ancien article 293 TCE (déja abrogé au moment de |’affaire) et la

conclusion de conventions fiscales bilatérales33®.

En second lieu, le méme positionnement ressort clairement de plusieurs travaux
institutionnels. Le rapport Neumark (1962) évoquait, en lien avec I’article 220 TCEE,
le « réglement bilatéral a parfaire ou le reglement multilatéral a instituer »*7. Plus
récemment, dans son document de travail « Droit communautaire et conventions
fiscales », la Commission affirmait des le premier paragraphe de ce document que « le
droit communautaire prime sur [I’ensemble des régles issues des conventions fiscales
et transposées en droit interne], mais reconnait explicitement leur réle et leur
importance », enrevoyant, en note de bas de page, al’article 293, deuxiémetiret, TCE.
Plus loin, elle confirmait le lien entre « le réseau existant de conventions fiscales » et
« I’objectif explicitement indiqué dans le traité CE d’éviter la double imposition » qui
résultait de I’article 293 TCE?3,

335 CJUE (gde ch.), 12 septembre 2017, Autriche c. Allemagne, aff. C-648/15, précité.

336 Conclusions de I’ Avocat général Mengozzi sous 1’arrét CJUE (gde ch.), 12 septembre 2017, Autriche c.
Allemagne, aff. C-648/15, précité, points 51-53 : « 51. Ne relevant pas de I’objet des traités, un différend
portant sur I’interprétation de stipulations d’une convention préventive de la double imposition entre Etats
membres n’en demeure pas moins lié a I’objectif de création du marché intérieur, tel que prévua I’article 3,
paragraphe 3, TUE, en ce que I’élimination ou la prévention de la double imposition par voie conventionnelle
est destinée a faciliter la réalisation de ce dernier et | ’exercice des libertés de circulation [citant en note | ’arrét
CJCE, 6 octobre 1976, Industrie Tessili Italiana Como, aff. 12/76, Rec. p. 1473, point 9]. 52. Ce constat
demeurevalable, a mon sens, méme aprés I’abrogation, par le traité de Lisbonne, de I’article 293, deuxieme
tiret, CE, [...]. 53. En effet, pas plus que cet article n’avait pour objet de poser une regle juridique opérant en
tantquetelle,son abrogation n’affecte la constatation selon laquelle laréalisationdu marché intérieur se trouve
favorisée par la conclusion entre deux Etats membres d”une convention préventive de la double imposition
puisque un tel instrument vise & éliminer ou & atténuer les effets négatifs de I’exercice non coordonné du
pouvoir d’imposition entre ces Etats membres qui restreignent, dissuadent ou rendent moins attrayant | "usage
des libertés de circulation prévues par le traité FUE ».

337 Rapport Neumark, 1962, précité, p. 72.

338 Commission européenne, 9 juin 2005, Droit communautaire et conventions fiscales, doc. (05) 2306, point
14 : « Le réseau existant de conventions fiscales devrait notamment atteindre I’ objectif explicitement indiqué
dans le Traité CE d’éviter la double imposition. En fait, I’article 293 du TCE qui s’adresse principalement aux
Etats membres, peut servir de fondement juridiqueaux mesuresqu’il visedans le cas ol cesmesures ne seraient
pas prises sur la base d’autres dispositions du Traité dont, en particulier, I’article 94. L article 293 TCE
n’instaure pas, cependant, un domaine réservé en faveur des Etats membres en ce qui concerne I”élimination
de la double imposition. En effet, un tel objectif releve égalementde la compétence communautaire dans la
mesure ou une double imposition peut avoir, en soi, une incidence directe sur le fonctionnement du marché
intérieur ». Voir également KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventions on Income and Capital and the EU:
Past, Present and Future », EC Tax Review, 2012, n° 3, pp. 157-177, qui va plus loin que la Commission
européenne et estime que les conventions fiscales bilatérales et le droitde 1’Union européenne partagent le
méme objectif, a savoir créer un marché unique (a des degrés différents).
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L’ancien article 220 TCEE témoigne donc de I’intérét d’un recours au droit
international (tant bilatéral que multilatéral) pour réaliser un objectif communautaire
lié au marché intérieur, a savoir éliminer les frottements fiscaux dus a la juxtaposition
non ordonnée des systemes fiscaux. L appui sur la coordination internationale pour
assurer cettedimension de la cohérencefiscale s’estconcrétise par le biais de plusieurs

instruments.

B. Les instrumentsdu relais

68.  Diversité des instruments internationaux utilisés.- L intérét des instruments
internationaux pour assurer la bonne coordination des systémes fiscaux des Etats
membres a été mis en évidence des le début de la construction européenne par | ’article
220 TCEE. Parmi eux figurent des instruments purement internationaux, dont la
conclusion est permise voire recommandée par I’article 220, mais techniquement
indépendante de cette base juridique et, d’autre part, les instruments de nature
internationale mais impulsés par les institutions communautaires. La premiere
catégorie, qui correspond aux conventions fiscales bilatérales3® classiques, reléve
d’une dynamique presque « opportuniste » d’appui sur le droit international
correspondant a I’approche historique et perdurant encore aujourd’hui (1). La seconde
catégorie, plus anecdotique, correspond a deux hypotheses distinctes : celle d’une
utilisation volontariste du droitinternational pour servir I’ intégration communautaire
(2) et celle du recours au droit international « par défaut », en raison de I’échec de

I”’harmonisation communautaire (3).

339 Les relations entre le droitde I’Union européenne et les conventions fiscales internationales ont fait I’objet
de beaucoup d’attention et de nombreuses études détaillées car elles « suscitentune interrogation inédite, celle
de la coexistence au sein d’un méme ordre juridique de deux séries de dispositions de source, de nature et
d’objectifs différents » (BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de
Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économicues et sociales, 3¢meéd., 2012, 486 p., spéc. p.
140). Se reporter, ex multis, aux références suivantes : RAINGEARD DE LA BLETIERE (E.), Les relations
entre le droit communautaire et le droit fiscal international : nouvelles perspectives, thése, Paris I, 2008, 637
p.; LANG (M), STARINGER (Cl.) et SCHUCH (J.) (dir.), Tax Treaty Law and EC Law, Alphen-sur-le-Rhin,
Kluwer Law International, coll. Series on International Taxation,2007,359 p. ; TRAVERSA (E.) et BODSON
(B.), « Droit de I’Union européenne et conventions préventives de la double imposition : entre contradictions
et complémentarités », Cahiersde droit européen, 2018, n° 1, pp. 177-204.
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1. Exploitation opportune du droit international : les conventions fiscales

bilatérales

69. Rappels historiques.- Les conventions fiscales bilatérales, dont les premiers
exemples remontent a la fin du X1X®™e siécle®*, visent principalement a « régler les
rapports inter-étatiques, a travers une répartition du pouvoir d’imposition des Etats
contractants »** afin d’éliminer (ou plut6t d’atténuer) les doubles impositions®*2.
Abordant presque toujours les impots directs343, elles se déclinent en deux catégories
selonqu’ellesconcernentlesimpots surle revenuet la fortune3#ou, plus rarement, les

impots sur les successions et les donations34°,

70.  Précision méthodologique : analyse & partir du modéle de I’OCDE.- A titre

liminaire, précisons que s’il existe des modeles élaborés par des instances

340 pour des éléments historiques, voir CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Fiscalité, 6éme éd., 2019, 581 p., spéc. pp. 27 et s. Le mouvement conventionnel
s’amorce a la fin du XIXéme siecle ; les travaux de la Société des Nations (SDN) dont les premiers modeles de
convention fiscale remontent & 1928, avant d’étre perfectionnés pour aboutir aux conventions modeles de
Mexico (1943), révisées a Londres en 1946, marquent ensuite son expansion. La question est reprise par
I’OECE/OCDE qui propose un avant-projet de modéle en 1963, révisé et officialisé en 1977. Pour les
successions, il existe égalementun modéle OCDE produiten 1966. Par ailleurs, I’ONU s’est également saisie
de ce theme, notamment dans le contexte de relations fiscales entre des pays industrialisés et des pays en
developpement ; elle a donc créeé un modéleen 1979, révisé en 2001 et consolidé en 2003. VVoir aussi GEST
(G.) et TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit fondamental,
2tme éd,, 1990,611 p., spéc. pp. 45 ets.

341 Commissioneuropéenng, 9 juin 2005, Droit communautaire et conventions fiscales, doc. (05) 2306, point
3.

342 C’estd’ailleurs leur intitulé le pluscourant. Ces textestendent toutefoisde plus en plus a poursuivre d’autres
objectifs, notamment la lutte contre la fraude et I’ évasion fiscale. Il peut également servir d’outils de politique
extérieure des gouvernements (par exemple, la convention Etats-Unis-Slovénie est assez symbolique en ce
qu’elle constitue le premier traité liant les Etats-Unis et un pays anciennement lié au bloc soviétique). Sur ces
aspectsvoir CASTAGNEDE (B.), Précis de fiscalité internationale, Paris, Presses universitaires de France,
coll. Fiscalité, 6éme éd., 2019, 581 p., spéc. pp. 27 ets.

343 Pour rappel, a I’instar du Professeur Alexandre Maitrot de la Motte, nous considérons comme des imp6ts
directs les impdts qui sont assis sur des revenus, sur la fortune ou sur la détention d’un capital, a 1’exclusion de
ceux assis sur la dépense; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction
communautaire, recherche sur les impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de science financiére,
2005, 537 p., spéc. pp. 9-10. Il est parfois possible que les conventions incluent les droits d’enregistrement
mais cela est rare, ; voir sur ce point MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 168.

344 Modele OCDE de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune (version 2014 disponible a I’adresse
suivante : http://www.oecd.org/fr/ctp/conventions/modele-de-convention-fiscale-concernant-le-revenu-et-la-
fortune-2014-version-complete-9789264239142-fr.htm) ; modéle de convention des Nations Unies concernant
les doubles impositions entre pays développés et pays en développement (version 2011 disponible a I’adresse
suivante : http:/Mwww.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2015/02/UN_Model2011 UpdateFr.pdf).

345 Modele OCDE de convention de double imposition concernant les successions et les donations, Rapport du
comité des affaires fiscales de I’OCDE, 1982.
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internationales (comme 1I’OCDE3* ou I’ONU3*") dont les Etats s’inspirent, chaque
relation bilatérale présente ses particularités et ses variations; il n’est donc pas
question ici d’envisager ces textes individuellement et de maniére exhaustive mais
plutét d’en présenter I’économie générale afin d’apprécier leur contribution a
I’articulation rationnelle des systemes fiscaux au sein de | ’espace européen. Dans la
mesure ot la plupart des conventions fiscales conclues entre les Etats membres se
rattachent davantage au modele OCDE (le cas échéant avec des variations) qu’au
modéle ONU, nous nous référerons aux dispositions du premier modeéle. De plus,
puisque les conventions fiscales relatives a | ’impdt sur le revenu et sur la fortune sont

largement prépondérantes, elles concentreront | ’essentiel de notre attention.

71.  Mécanismes d’élimination des doubles impositions.- Applicables aux
résidents34® des Etats contractants & raison des impots qu’elles définissent®*?, les
conventionsbilatérales se proposent de régler, principalement, le probléme de ladouble
imposition juridique en répartissant le pouvoir d’imposition entre les Etats signataires.
Pour certains types de revenus, le droitd’imposer est attribué a un seul Etat (régle de
distribution compléte). Pour d’autres, le modéle admet que les deux Etats soient en
droit d’imposer ; la double imposition résiduelle doit alors étre éliminée ou atténuée
(régle de distribution ouverte). A cet égard, deux méthodes sont possibles (articles 23
A ou 23 B du modéle OCDE) et I’option pour I’une ou I’autre dépend du choix opéré
par les Etats dans la convention applicable. Premiérement, le risque de double
imposition peut étre évité grace a la méthode de I’exemption®° qui impose que I’Etat
de résidence n’exerce pas de pouvoir d’imposition sur lesrevenus déjataxés dans |’ Etat
ou ils ont été géneérés. Deuxiemement, le cumul d’impositions peut étre atténué par le
mécanisme du crédit d’imp6t3®! (ou « imputation »), qui permet d’imputer dans I’Etat

de résidence I”impdtdéja payédans I’ Etatde lasource. Sur ce point, le modéle proposé

346 e modele OCDE vise essentiellement les relations entre pays développés.

347 e modéle ONU est adapté aux relations entre pays développés et pays en développement.

348 Art. 1 du modéle OCDE. La définition durésidentest donnéea I’art. 4 du modéle OCDE.

349 Art. 2 du modéle OCDE. Le paragraphe 3 de I’article 2 permet de dresser une liste des impdts visés par la
convention a la date de signature. Le paragraphe 4 permet d’étendre le bénéfice de la convention aux impots
futurs de nature identique ou analogue qui viendraient s’ajouter ou remplacer les imp6ts visés au paragraphe
3.

350 Art. 23 A du modéle OCDE (voir aussiart. 9 A du modéle OCDE sur les successions).

351 Art. 23 B du modele OCDE (voir aussiart. 9 B du modéle OCDE sur les successions).
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par I’OCDE et repris généralement par les conventions bilatérales conclues entre Etats
membres prévoitune limitation : le contribuable résident de I’ Etat R souhaitant imputer
dans cet Etat I’impdt déja prélevé dans I’Etat S sur un revenu X ne pourra le faire qu’a
concurrence de I’impot national correspondant qui aurait eté di dans R si ce méme
revenu X avait trouvé sa source dans cet Etat (mécanisme du crédit d’imp6t limité).
Ainsi, lorsque I’impot prélevé dans|’Etat S est inférieura I’ impot qui aurait été da dans
I’Etat R sur le mémerevenu, I’ imp6t étranger est entiérement imputable et la double
imposition totalement éliminée (aucune surcharge ne perdure). En revanche, lorsque
I’impot prélevé dans S est supérieur a ce que le contribuable aurait d( payer sur ce
méme revenu dans I’Etat R, la fraction excédentaire ne pourra étre imputée et une
surcharge partielle d’imposition subsistera®2. Tel que le modéle est pensé, les Etats
sont parfaitement libres de choisird’appliquer I’une ou I’autre méthode d’atténuation
de la double imposition selon la catégorie de revenus concernés voire, pour une méme
catégorie, en fonction de |’Etat qui sera dans la position de |’Etat de résidence

(imputation choisie par I’un, exemption par I’ autre).

A ces méthodes primaires s’ajoute, lorsqu’un contribuable estime que les mesures
prises par les Etats contractants sont susceptibles d’entrainer une double imposition
non conforme a la convention applicable, une procédure de réglement amiable des

différends entre les autorités compétentes (article 25 du modéle OCDE) 3%,

En relayant ces standards et en instaurant donc des méthodes d’élimination des doubles
impositions, le réseau des conventions fiscales bilatérales conclues entre les Etats
membresde I’Union européenne a permis (et permet encoreaujourd’hui) de neutraliser,

sous certaines réserves que nous évoquerons ultérieurement3®*, une tres grande partie

352 C’est la méthode du crédit d’impotordinaire (ou limité). A noter qu’il existe en pratique des hypothéses ol
la convention fiscale prévoitun créditd’imp6t intégral (intégralement imputable), un faux créditd’impdt (égal
a I’impat national correspondant), ou encore un crédit d’impot fictif (en I’absence d’imposition dans I’ Ftat de
lasource).

353 Cette procédure est restée relativement limitée jusqu’en 2008 (voire plus tard encore, dans la mesure ou
I’alignementde la pratique conventionnelle des Etats sur les derniéres évolutions du modéle peut p rendre du
temps) car elle n’était pas enfermée dans des délais stricts ni suivie d’une procédure d’arbitrage obligatoire en
cas d’échec de la phase amiable. La révision de 2008 ainsi que les travaux récents de I’OCDE (notamment
I’action 14 du plan BEPS et les art. 16 a 26 de I’instrument multilatéral) contribuent toutefois a renforcer
I’efficacité de cette procédure.

354 \oir infra, 88 76 etss.
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des frottements fiscaux au sein de I’Union européenne. En dépit de leur nature
internationale, ces conventions constituent la pierre angulaire historique de la fiscalité
européenne en participant significativement a I’articulation cohérente des systémes

nationaux.

Les institutions européennes ont d’ailleurs si bien mesuré 1’ utilité de ces instruments
qu’elles ont proposé aux Etats membres, dés la fin des années 1960, un projet de

convention fiscale multilatérale.

2. Recoursvolontariste au droit international : le projet avorté de convention

fiscale multilatérale

72. Ambition du projet.- L’une des premiéres propositions formulées par les
institutions communautaires en matiere de fiscalité directe répondait d’un projet
ambitieux : celuid’une convention fiscale multilatérale destinée a prévenir la double
imposition au sein de la Communauté de I’époque3®>. Recommandé dés le début des
années 1960 par le rapport Neumark®® (1962) et basé sur I’article 220 TCEE de
I’époque, I’instrument proposé s’inspirait assez largement, dans sa structure, de
I’avant-projet élaboré par I’OCDE en 1963. On remarquera toutefois que les méthodes
de prevention des doubles impositions etaient envisagées difféeremment: en effet,
I’article 23, qui n’était pas dédoublé comme dans le modele de 1’OCDE, posait en

principe la méthode de I’exemption3®’, sous réserve du calcul du taux dans |’ Etat de

355 Avant-projet de convention multilatérale tendant a éliminer les doubles impositions entre Etats membres,
1¢"juillet 1968, réf. 11.414/X1V/68-F.

356 Commission européenne, 9 juin 2005, Droit communautaire et conventions fiscales, doc. (05) 2306, point
32 : « Dans lesannées ‘60 déja, le Comité fiscal et financier, présidé par le Professeur Neumark, a examiné le
probleme de la double imposition & I’intérieur du marché commun et souligné I’importance d’une réforme du
systeme des conventions bilatérales. Dans ses conclusions, le Comité ne suggérait rien moins que I’adoption
d’une convention multilatérale en vue d’éviter la double imposition ». En effet, le rapport Neumark, 1962,
précité, p. 74, indiquait : « le meilleur moyen d’assurer I’uniformité des régles relatives au probléme des
doubles impositions est certainement une convention multilatérale & conclure par les Etats membres de la
C.E.E. Il n’est d’ailleurs pas exclu que I’0.C.D.E. présente le résultat, une fois achevé, des travaux de son
comité fiscal, comme modeéle d’une convention multilatérale ».

357 Larticle intitulé simplement « méthode d’exemption », se lisait comme suit : « 1. Lorsqu’un résident d’un
Etat membre percoit des revenus ou posséde de la fortune qui sont imposables dans un autre Etat membre en
vertu des dispositions de la présente convention, le premier Etatexempte de I’imp6t lesdits revenus ou fortune,
sous réservedesdispositions du paragraphe 2 ci-dessous  ; ledit Etat peut néanmoins, pour calculer le montant
de I’impét sur le reste du revenu ou de la fortune de ce résident, appliquer le méme taux quesi le revenu ou la
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résidence®®, En outre, s’il tolérait I’imputation essentiellement pour les revenus

passifs, celle-ci devait étre intégrale®>°,

L’ambition de ce projet est sans doute ce qui lui a valu d’échouer, tant il intervenait
précocement dans le processus d’intégration fiscale européenne. A partir des années
2000, notamment aprés la publication par la Commission de son document de travail
Droit communautaire et conventions fiscales®°, I’idée d’une convention fiscale

multilatérale est ré-évoquée en doctrine3®! mais le projet n’est pas porté plus avant.

fortune en question n’avaient pas été exemptés 2. Cette réserve ne s’applique pas aux revenus visés au
paragraphe 4 de I’art. 19 9.

2. Lorsqu’un résident d’un Etat membre percoit des revenus qui, en vertu des dispositions du paragraphe 4 de
I’art. 13 ou de celles de I’art. 17 ), sont imposables dans un autre Etat, en tant que dividendes, - hormis le cas
desdividendes visésal’art. 10, paragraphe 2, a) — intéréts ou autres revenus, le premier Etat accordesur I’imp6t
dontil frappe les revenusde ce résident, une déduction égale a la totalité ® de I’impdt supporté dans I’ autre
Etat membre. Si le montant déductible excéde I’impdtdd dans le premier Etat, la différence est restituée par
celui-ci M,

Les Etats membres intéressés prennent les arrangements voulus pour fixer le montant maximal de cette
ristourne et les modalités d’une éventuelle procédure de compensation 8. »

358 On trouvaitdéja cette réserve dans I’avant-projet OCDE de 1963 ainsi que la version actuelle du modele
OCDE, au paragraphe 3 de I’art. 23.

359 Dans les remarques qui suivent sur I’art. 23, points 6) et 7), on peut lire (nda : les emphases sont ajoutées
par nos soins) : « 6) D’apreés les régles actuellement appliquées dans les conventions sur la double imposition,
I’imputation de I’imp6t retenu dans I’ Etat de la source se fait uniquement jusqu’a concurrence du montant
frappant, dans I’ Etat du domicile, la partie correspondante des revenus imposés a la source. Au paragraphe 2
de larticle 23, en revanche, on a prévu que | 'imp6t a la source serait imputé pour sa totalité. Cette solution
jouera dans lescas ou le taux de I’imposition a la source est supérieur au taux moyen de I’ imposition supportée
par le contribuable dans I’ Etat de son domicile pour I’ensemble de ses revenus. Cette solution doit favoriser la
réalisation d’un marché européen uniforme des capitaux puisque peu importe ainsi, du point de vue fiscal, a
I’acquéreur d’actions ou d’obligations, si la société dont il acquiert les titres a son siége dans |’Etat de son
propre domicile ou dans un autre Etat membre. La question de | ‘imputation intégrale proposée par les services
de la Commission pour les raisons sus-indiquées a été examinée par le comité permanenta sa 15¢ réunion][...].
Au cours de cette réunion, seule la délégation allemande s’est ralliée au point de vue de la Commission, alors
que les autres délégations adoptaient une attitude réservée en raison de I’incertitude ou I’on est quant aux
incidences budgétaires de cette mesure ; elles ont déclaré prémature ce progrés en matiére d’imputation|...].

7) Cette imputation intégrale de I’imposition & la source peut, éventuellement, faire naftre le droit a un
remboursement dans I’ Etat du domicile, droit auquel il faudrait satisfaire. Les objections des Etats membres a
devraitprocéder a des imputations et & des remboursements dont la contrepartie aura été encaissée par |’ Etat
de lasource desrevenus. Néanmoins, il estasupposerquele nombre deces casseraminimeetque laréciprocité
réalisée dans le Marché commun fera que les écarts a compenser ne seront pas sensibles sur le plan
budgétaire ».

360 Commission européenne, 9 juin 2005, Droit communautaire et conventions fiscales, doc. (05) 2306.
Précédemment, voir déja la Communication COM(2001) 582 final qui envisage la piste d’une version
européanisée du modeéle de convention de I’OCDE.

361 \Voir en ce sens KEMMEREN (E.), « Double Tax Conventions on Income and Capital and the EU: Past,
Present and Future », EC Tax Review, 2012, n° 3, pp. 157-177, qui résume les options débattues apres la
publication de ce document, dont I’idée d’une convention multilatérale.
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En revanche, un autre instrument multilatéral, d’une portée plus modeste, verra le jour

en 1990 : la Convention d’ « arbitrage ».

3. Utilisation palliative du droit international : la Conventiond’ « arbitrage »

73.  Avenementet évolution.- Signéele 23 juillet 1990 et entrée en vigueurau 1
janvier 199522 la convention multilatérale dite « d’arbitrage »3¢3 aborde le probleme
des doubles impositions résultant de la correction (asymétrique) des bénéfices entre
entreprises associées en matiére de prix de transfert3®4 et organise leur élimination

amiable. C’est un instrument hybride, d’inspiration communautaire mais de format

362 A noter que ce texte a connu quelques flottements puisqu’au terme des cing premiéres années, il n’a pas été
prolongé automatiquement. La Commission avait alors saisi 1’occasion pour proposer, dés 2001, de faire
évoluer cet instrument, notamment pour assurer sa justiciabilité par la CJUE, et proposaitdonc d’enfaire un
véritable instrument de nature communautaire (voiren ce sensla communicationde laCommissioneuropéenne
du 23 octobre 2001, COM(2001) 582 final, Vers un marché intérieur sans entraves fiscales - Une stratégie
pour permettre aux entreprisesd ‘étre imposées sur labase d ‘une assiette consolidéede | 'imp6tsur les sociétés
couvrant | ’'ensemble de leurs activités dans 1’Union européenne, point 4). Néanmoins, en I’absence de
propositionde directive en ce sens, cette initiative ne s est pas concrétisée, et il a fallu se contenter de la mise
en place du forum conjoint en juillet 2002 dont la mission est d’examiner le fonctionnement de la convention
d’arbitrage en vue de son amélioration. Ceci a conduita I’élaboration d’un code de conduite. Ce n’est qu’en
2004 qu’un protocole (JOCEN°C202du 16juillet1999p. 1) a permislaré-entrée envigueur de laconvention
multilatérale avec effet rétroactif au 1" janvier 2000 et a organisé la prorogation automatique de ce texte par
échéance de 5 ans, sauf & ce qu’un Etat membre ne s’y oppose. Depuis, ce texte a toujours été étendu aux
nouveaux Etats entrants.

363 Convention 90/436/CEE du 23 juillet 1990 relative a 1’élimination des doubles impositions en cas de
correction des bénéfices d'entreprises associées (dite « Convention d’arbitrage »), JOCE n° L 225 du 20 ao(t
1990, pp. 10-24. Cette convention est dite « d’arbitrage » en raison de la procédure d’arbitrage qu’elle contient
mais les procédures qu’elle met en place sont en réalité plus larges.

364 Traditionnellement, méme si le texte n’inclut pas de référence spécifique aux prix de transfert, il est
considéré que le champ d’application de la Convention d’arbitrage est limité a ces problématiques.
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international®. Elle trouve son origine dans une proposition de 197636, avancée
originellement sous la forme d’une directive. Cette tentative d’harmonisation
audacieuse et probablement trop précoce d’un point de vue politique®®’ s’était
néanmoins rapidement trouvée dans I’impasse et, pour sauver le projet, il fallut se
résoudre a basculer sur un format moins ambitieux : on choisit donc I’option de
I’instrument international multilatéral, que I’article 220 TCEE rendait aisément

accessible3s,

Le texte de 1990 a été progressivement complété, au gré des préoccupations

communautaires, grace aux travaux du forum conjoint sur les prix de transfert institué

365 En ce qui concerne les conventions adoptées dans le cadre de I’ancien art. 220 TCEE, on trouve toutefois
des positions trés divergentes: conventions communautaires pour certains, instruments purement
internationaux pour d’autres (voir HUET (A.), « Article 220 », in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.),
KOVAR (R.) et SIMON (D.) (dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article par article, Paris,
Economica, 1992, 1648 p., pp. 1377-1384, spéc. p. 1379 et références citées ; voir aussi MEGRET (J.),
WAELBORECK (M.), LOUIS (J.-V.), VIGNES (D.) et DEWOST (J.-L.) (dir.), Le droit de la Communauté
économique européenne, vol. 15. Dispositions générales et finales, Bruxelles, éditions de 1’Université de
Bruxelles, 1987, 777 p., spéc. pp. 364 et s.). Pour trancher, les auteurs articulent généralement leur position
autourdetroiscritéres : laréférenceal’art.220 TCE dans le preambule de laconvention (éventuellement, plus
simplement, la référence a la Communauté), I’attribution d’une compétence de la Cour de justice pour
I’interprétation du texte, ou encore I’obligation de ratification par tous les Etats pour déclencher I’entrée en
vigueur et non par un petit nombre d’Etats. Si I’on applique ces critéresa la convention d’arbitrage, on peut
constater qu’elle comporte bien une référencea l’art. 220 TCEE et qu’ellerequiert la ratification de tous les
Etats membres pour entrer en vigueur (art. 18). En outre, ajoutons que cette convention fait partie de | *acquis
communautaire puisqu’achaque élargissementles nouveaux Etatsentrantsdoiventy adhérer (Code de conduite
de 2009, point 9 ; confirmé dans la proposition de directive COM(2016) 686 final) ; en revanche aucune
compétence d’interprétation n’a été explicitement conférée a la Cour de justice ce qui semble bien témoigner
d’une volonté de maintenir cet instrument significativement en dehors de la sphére du droit de 1’Union
européenne. Et si certains auteurs ont envisagé I’ utilisation de I’obligation de coopération loyale pour créer
une compétence (HINNEKENS (L.), « European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles,
Proceduresand First Experience », EC Tax Review, 2010, n°® 3, pp. 109-116, spéc. p. 115), cela n’a pas été mis
en ceuvre en pratique. Dés lors, il semble s’agir d’un élément hybride entre droit communautaire et droit
international ordinaire (HINNEKENS (L.), « European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles,
Procedures and First Experience », EC Tax Review, 2010, n° 3, pp. 109-116, spéc. p. 115 ; voir aussi
HINNEKENS (L.), « The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC », Intertax, 2009, n° 11, pp.
602-609, spéc. p. 604.

366 Proposition de directive du 29 novembre 1976, COM(76) 611 final, concernant I’élimination des doubles
impositions dans le cas de correction des bénéfices entre entreprises associées (procédure arbitrale), JOCE n°
C 301 du 21 décembre 2976, p. 4.

367 Pour une perspective historique et des détails sur les difficultés d *adoption de cette convention, voir PIT
(H.M.), « Commission Initiative To Improve Dispute Settlement Mechanisms within the European Union —
The EU Arbitration Convention (90/436) » European Taxation, 2016, n° 11, pp. 507-523.

368 | e contenu de la Convention n’est pas fondamentalement différent de la proposition de 1976, bien qu’il soit
plus aboutiet plus précis. Le principal intérét de la forme conventionnelle était de faire échapper ce texte au
contrdle de la Cour de justice, en I’absence de mention expresse en ce sens.
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en 2002, par un code de conduite adopté en 200435° et amélioré en 200937 puis en
20153, ainsi que par un code de conduite de 2006 portant sur la question de la

documentation des prix de transfert372,

74.  Mécanismed’éliminationdes doubles impositions.- Tresschématiquement, le
probléme des prix de transfert se pose dans les termes suivants. La société ACo, situee
dans I’Etat A qui a une fiscalité élevée, vend des biens a la société BCo, qui lui est liée
(société mére, filiale ou sceur) située dans 1’Etat B qui a une fiscalité faible. Ces biens
valent 100. Ainsi ACo devraitrecevoir un revenu de 100 et étre imposée sur ce revenu
dans I’Etat A. Symétriquement, le prix de 100 BCo vient diminuer les revenus de BCo.
Mais, dans la mesure ou ces sociétés sont liées (elles font donc partie d’un méme
groupe) et que la pression fiscale dans A est élevée, ACo vendra a BCo ces mémes
biens pour un prix plus faible que celui du marché, par exemple 60. Ainsi ACo
enregistrera, dans A ou la fiscalité est lourde, un revenu moindre et paiera moins
d’impdt. Au contraire, lesrevenusde BCo serontamputés d’une moindre somme, donc
sa base taxable sera plus grande, mais cela surviendra dans un pays a fiscalité faible.
La fraction correspondant a la différence entre le prix du marché et le prix de transfert
pratiqué (40 donc) restera dans I’Etat a fiscalité faible et y sera imposé faiblement, au
lieu d’étre imposé fortement dans I’Etat A. Lorsque les administrations fiscales
s’apercoivent de la manipulation, a I’occasion d’un contrdle fiscal, elles peuvent
corrigerle calcul du résultaten recalculant la transaction au prixde pleine concurrence.
Ici I’Etat A va considérer que le prix percu par ACo aurait d(i étre 100 et va ajouter la
fraction de 40 au résultatimposable en A, fraction qui a déja été imposée dans B, par

hypothese. Ainsi cette méme fraction de revenu se retrouve soumise a | ’imp6t a la fois

369 Code de conduite pour la mise en ceuvre de la Convention relative a 1’élimination des doubles impositions
en cas de correction des bénéfices d’entreprises associées, JOCEn° C 176, du 28 juillet 2006, p. 8.

870 Communication de la Commission européenne du 14 septembre 2009, COM(2009) 472 final, concernant
les travaux menés par le forum conjoint de I’UE sur les prix de transfert dans le domaine de la fiscalité des
entreprises entre mars 2007 et mars 2009 et une proposition connexe de code de conduite révisé pour la mise
en ceuvre effective de la Convention d’arbitrage (Convention 90/436/CEE du 23 juillet 1990 relative a
I’élimination des doubles impositions en cas de correction des bénéfices d'entreprises associées (dite
« Convention d’arbitrage »), JOCE n° L 225 du 20 ao(it 1990, pp. 10-24).

871 Rapport sur I 'amélioration du fonctionnement de la Convention d “arbitrage incluant un Code de Conduite
révisé pour la mise en ceuvre effective de la Convention d 'Arbitrage du 12 mars 2015.

872 Code de conduite relatifa la documentation des prix de transfertpour les entreprises associées au sein de
I’Union européenne, JOCE n° C 176, du 28 juillet2006, p. 1.
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dans B, dans le chef de la société acheteuse, et dans A, dans le chef de la société

vendeuse. Il y a dés lors un risque une double imposition économique.

Pour éviter cette difficulté, la Convention d’ « arbitrage » prévoit que lorsqu’un Etat
envisage de corriger le bénéfice imposable d’une entreprise sur le fondement des prix
de transfert, il en fait part a I’entreprise concernée pour que celle-ci puisse en informer
sa société liée, laquelle pourra prendre contact avec | ’administration de I’autre Etat
concerné®”, Si les entreprises et | ’autre Etat acceptent la correction — ce qui revient &
ce que I’autre Etat fasse I’ajustement nécessaire — les procédures amiable et arbitrale
n’ont pas lieu de s’ appliquer3’4. En revanche, lorsque |’ ajustement n’est pas opéré, il y
a lieu de considérer que les principes de I’article 43" (principe de pleine concurrence)
ne sont pas respectés3’® de sorte que I’entreprise peut, dans les trois ans suivant la
premiére notification de la correction, soumettre aux autorités de son Etat ce risque de
doubleimposition résultantde | ’absence d’ajustement®’’. C’est la procédure amiable®’®
au cours de laquelle les Etats membres concernés s’efforcent de s’accorder pour
éliminer la double imposition sur la base des principes de |’article 4. Si cette premiere
phase ne trouve pas d’issue dans les deux ans, il convientalors de mettre en place une
commission arbitrale dans un délai de six mois®’°, dont les modalités de constitution et
de décision sont, pour I’essentiel et malgré quelques lacunes soulignées par la
doctrine®°, fixées par la Convention®!, Celle-ci rend, dans les six mois apres sa

constitution3®?, une décision qui doit elle-méme étre appliquée dans un délai de six

373 Art. 5 de la convention d’ « arbitrage ».

374 Art. 5 de la convention d’ « arbitrage ».

375 Cet article est trés largement inspiré de I’art. 9 du modéle OCDE tel que rédigé a I’époque.

376 PIT (H.M.), « Improving the Arbitration Procedure under the EU Arbitration Convention (1) », EC Tax
Review, 2015,n° 1, pp. 15-33, spéc.p. 17.

877 Art. 6 de la convention d’ « arbitrage ».

378 Art. 6 de la conventiond’ « arbitrage ».

379 Art. 7 de la conventiond’ « arbitrage ».

380 \/oir PIT (H. M.), « Improving the Arbitration Procedure under the EU Arbitration Convention (1) », in EC
Tax Review, 2015, n° 1, pp. 15-33; PIT (H.M.), « Improving the Arbitration Procedure under the EU
Arbitration Convention (2) », in EC Tax Review, 2015, n° 2, pp. 78-95 ; PIT (H.M.), « Commission Initiative
To Improve Dispute Settlement Mechanisms within the European Union — The EU Arbitration Convention
(90/436) » European Taxation, 2016, n° 11, pp. 507-523 ; ADONNINO (P.), « Some Thoughts on the EC
Arbitration Convention », European Taxation, 2003, n° 11, p. 403-408.

381 Art. 9 de la convention d’ « arbitrage », pour la constitution ; art. 10, pour les droits des parties.

382 Art. 11 de la convention d’ « arbitrage ».
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mois®3 afin d aboutir a I’élimination effective de la double imposition au sens de
I’article 14 (c’est-a-dire a ce que les bénéfices soient soumis a I’impét dans un seul
Etat ou que le montant de I”imp6t auquel ces bénéfices sont soumis dans un Etat soit

diminué du montant de |I’imp6t payé dans I’autre Etat).

75.  Statistiques.- Dans la mesure ou 1’on ne recense que trés peu de cas (connus)
d’utilisation de la procédure d’arbitrage3®, cette convention multilatérale est souvent
considérée comme peu utilisée par les non-spécialistes®®. Elle fait en réalité I’objet
d’une utilisation significative mais peu visible puisque I’immense majorité des
procédures déclenchées sont résolues au stade de la phase amiable, sans que la phase
arbitrale ne soit initiée®®. En particulier, 1’ Allemagne, la France, 1’Italie, ou encore
1’Espagne, les Pays-Bas, le Danemark, la Belgique et le Royaume-Uni (avant sa sortie

de I’Union européenne) en font un usage assez régulier®’.

Les instruments internationaux, qu’ils soient bilatéraux ou multilatéraux, ont constitué
un premier angle d’attaque pour appréhender et atténuer le probléme des redondances
fiscalesau seindumarchéintérieuret,en particulier, le probléme dominant des doubles
impositions. D’une efficacité significative, cette méthode présente néanmoins quelques

limites.

383 Art. 12 de la convention d” « arbitrage ».

384 | e premier cas connu implique la France et I’ Italie en 2003 (affaire Electrolux). Un autre concernerait la
France et I’ Allemagne en 2005. Un troisiéme initié en 2009 a finalement été retiré.

385 ROCCATAGLIATA (F.), « La double imposition : les initiatives mises en place par la Commission
européenne », actesde la conference : « La double imposition : obstacle au Marché Unique ? » (2010), in Les
dialogues de lafiscalité, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 359-372, spéc. p. 370.

386 En ce sens, voir HINNEKENS (L.), « European Arbitration Convention: Thoughts on Its Principles,
Procedures and First Experience », EC Tax Review, 2010, n° 3, pp. 109-116, spéc. p. 110. Voir aussi les
statistiquesjusqu’a 2018 proposées dans le document JTPF, Overview of numbers submitted for Statistics on
Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitration Convention (AC) at the End of 2018,
juillet 2019, accessible au lien suivant : https://ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/apa-and-
map-2019-1.pdf.

387 Voir les statistiques jusqu’a 2018 proposées dans le document JTPF, Overview of numbers submitted for
Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitration Convention (AC) at the
End of 2018, juillet 2019, accessible au lien suivant:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/apa-and-map-2019-1.pdf.
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8 2. Les insuffisances de la prise en charge internationale

76.  Critiquesitératives.- Comme la Commission européenne I’arelevé a plusieurs
reprises®® grace aux indications fournies par les opérateurs économiques a | >occasion
des diverses consultations publiques qu’elle a menées sur le sujet, I’appui du droit
europeen sur les instruments fiscaux internationaux presente des limites. Celles-ci
tiennent tant au mécanisme de « relais » lui-méme (A) qu’aux instruments employés

dans ce cadre (B).

A. Les insuffisances du mécanisme de relais

77.  Risques de lacunes.- L’appui sur la coordination internationale organisé par
I’article 220 TCEE est un mécanisme imparfait car non contraignant (1), ce qui ne

permet pas d’assurer la complétude du réseau conventionnel intra-européen (2).

1. Absenced obligation de négociation

78.  Caractere non contraignant de la disposition.- La question de savoir si
I’incitation a la négociation prévue par I’ancien article 293 TCE revétait un caractere
obligatoire trouve un premier élément de réponse dans I’arrét Mutsch?®® (1985). Dans
cette affaire, non spécifique a la matiere fiscale puisque qu’elle porte sur le premier
tiretde I’article, la Cour de justice a estimé que « cette disposition n’a[vait] pas pour
objetde poserune régle juridique opérante comme telle, mais se born[ait] a tracer le
cadre d’une négociation que les Etats membres engager[aient] entre eux "en tant que
de besoin” ». Selon elle, « cette disposition n’a[vait] pas par elle-méme d’autre effet

que d’indiquer [un] objectif »3%°, L >absence de force contraignante de cette disposition

388 Cette remarque apparait déja dans le document Commission européenne, 23 octobre 2001, La fiscalité des
entreprises dans le marché intérieur, SEC(2001) 1681, pp. 279 et s. ainsi que pp. 284 et s. puis dans
COM(2006) 823 final, précitée, p. 3 ; le pointest naturellement développé dans la communication COM(2011)
712 final, précitée, points 1 et 3.

389 CJCE, 11 juillet 1985, Mutsch, aff. 37/84, Rec. p. 2681.

390 |d., point 11. Une position doctrinale plus volontariste est exprimée en 1987 dans MEGRET (J.),
WAELBORECK (M.), LOUIS (J.-V.), VIGNES (D.) et DEWOST (J.-L.) (dir.), Le droitde la Communauté
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fut confirmée, en matiere fiscale, a 1’occasion de I’affaire Gilly®®! (1998) déja
mentionnée supra, dans laquelle la Cour reprend le considérant de principe de | ’arrét
Mutsch (1985) et ajoute que le deuxieme tiret de I’article 220 « se borne a indiquer
comme objectif de cette negociation éventuelle I ’élimination de la double imposition a

I’intérieur de la Communauté »3%2,

79.  Absence d’effet direct et de justiciabilité.- De cette absence de caractére
contraignante a I’ égard des Etats membres découle, par la force des choses, une absence
d’effet direct, c’est-a-dire que les justiciables n’ont jamais pu invoquer | article 220
TCEE (et numérotations successives) pour en tirer directement des droits3%. Cette
position classique3® est en effet reprise, pour la matiere fiscale, dans I’affaire Gilly
(1998) puisque la Cour de justice juge que cette disposition « ne sauraitcomme telle
conférer adesparticuliers desdroits susceptiblesd’étre invoqués devant les juridictions

nationales [de sorte qu’elle] n’a pas d’effet direct »3%.

L’absence de force contraignante de I’article 220 TCEE devrait également avoir pour
effetd’exclure les actions en manquement de la Commission dans | ’hypothese ou cet

article ne serait pas effectivement mis en ceuvre par les Etats®%,

économique européenne, vol. 15. Dispositions générales et finales, Bruxelles, éditions de 1’Université de
Bruxelles, 1987, 777 p., spéc. pp. 342-343.

391 CJCE, 12 mai 1998, Epoux Gilly, aff. C-336/96, précité.

3921d., point 15. L absence d’obligation d’éliminer les doubles impositions dans la Communauté est d’ailleurs
confirmée, dans un autre contexte, par la jurisprudence de la Cour de justice en matiére de libertés de
circulation : aucune obligation d’élimination de la double imposition juridique (par voie conventionnelle, mais
aussi par voie unilatérale) ne pése sur les Etats lorsque cette double imposition ne se rattache pas a un
comportement discriminatoire, mais résulte simplement de 1’exercice paralléle (de la juxtaposition) des
compétences fiscales de deux Etats (CJCE (gde ch.), 14 février 2006, Kerckhaert et Morres, aff. C-513/04,
Rec.p.1-10967, point 22 ; CJCE, 12 février 2009, Margarete Block, aff. C-67/08, Rec. p. I-883, points 30-31. ;
CJCE 16 juillet 2009, Jacques Damseaux, aff. C-128/08, Rec. p. 1-6823, point 35).

393 Pour rappel, ainsi qu’il résulte de la jurisprudence, I’effet direct suppose que la disposition en question
satisfassetroisconditions : elle doit étre claire, précise et inconditionnelle. CJCE, 5 février 1963, Van Gend en
Loos, aff. 26/62, Rec. p. 3 (qui contient, en sus, la condition d’absence de mesures d’exécution) ; CJCE, 8 avril
1976, Defrenne, aff. C-43/75, Rec. p. 455.

394 La jurisprudence (en particulier celle relative aux accords internationaux, qui peut nous étre utile par
analogie) a notamment précisé les conditions de I’effet direct en lien avec les dispositions programmatiques,
qui ne prévoient pas d’obligation ferme et obligatoire mais uniquement des objectifs ayant vocation a étre
concrétisés ultérieurement par le biais d’instruments ou d’initiatives complémentaires (des mesures
d’exécution, en somme). CJCE, 13 mars 1993, Slomann Neptun, aff. jtes C-72/91 et C-73/91, Rec. p. 1-887.
395 CJCE, 12 mai 1998, Epoux Gilly, aff. C-336/96, précité, points 16 et 17.

3% En ce sens, voir par exemple MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de |’'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 612. On
recense toutefois quelques positions divergentes, notamment dans la doctrine international e-privatiste, pour le
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80. Abrogation par le traité de Lisbonne.- La relative « précarité » de cette
situationn’a pas été améliorée par I’adoption du traité de Lisbonne qui a abrogé cette
base légale. Cela étant, compte tenu du caractére non contraignant de la disposition
examinée, I’impact formel de sa suppression sur la conclusion d’instruments

internationaux par les Etats membres apparait, de toute fagon, mineur voire nul37.

En I’absence de toute obligation de négociation découlant du traité, les Etats restent
libres de conclure ou non des conventions fiscales. Aussi n’est-il pas exclu que le

réseau des conventions entre Etats membres présente des lacunes.

2. Conséquence : possible incomplétude du réseau conventionnel

81.  Incomplétude théorique.- Dans la mesure ou les prescriptions de |’article 220
TCEE n’étaient que des incitations sans portée contraignante, et a fortiori depuis sa
suppression, rien n’a jamais obligé les Etats membres & effectivement conclure entre
eux des conventions fiscales, de sorte que le réseau conventionnel intra-européen peut
parfaitement demeurer incomplet. C’est d’ailleurs un grief régulierement présent dans
les rapports et communications de la Commission européenne qui n’a eu de cesse

d’appeler les Etats membres & compléter leur réseau conventionnel 39,

cas ol les Etats ne procédentpas & une négociation qui seraitdemandée par la Commission (voir en ce sens
HUET (A.), « Article 220 », in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D))
(dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 1377-
1384, spéc. p. 1383, et références citées). Au-dela des interrogations théoriques, la pratique ne rend de toute
facon compte d’aucune action en manquement pour non-exécution des prescriptions de I’art. 293 TCE.
D’ailleurs, a titre d’illustration, on remarquera que lorsque la convention France-Danemark a été dénoncée en
2008 (donc avant I’abrogation de I’article par le traité de Lisbonne), aucune réaction officielle de la
Commissionn’a étéa signaler.

397 HINNEKENS (L.), « The Uneasy Case and Fate of Article 293 Second Indent EC », Intertax, 2009, n° 11,
pp. 602-609, spéc. p.606 ; MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de I 'Unioneuropéenne, Bruxelles,
Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢™e éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 612 et s.,; UCKMAR
(V) (dir.), Dirittotributario internazionale, Padoue, CEDAM, 3¢me éd., 2005, 1572 p., spéc. p. 39. La question
qui subsiste est plutét celle de la validité de la Conventiond’arbitrage, fondée sur I’article abrogé, mais dans
la mesure oul les Etats eux-mémes ont continué a se fonder sur ce texte aprés le traité de Lisbonne et ol les
contribuables n’ontaucun intérétaen contester lavalidité, lapratique purge assez rapidement la question. Pour
des considérations théoriques plus détaillées sur ce point, voir MONSENEGO (J.), « Réflexions sur les
conséquences de I’abrogation de I’article 293, alinéa 2 du Traité CE », Revue de droitfiscal, 2011, n° 9, pp.
15-19.

398 Au-dela des considérations présentes dans le rapport Neumark, 1962, précité, voir par exemple le rapport
du comité de réflexion des experts indépendants sur la fiscalité des entreprises (ci-apres, « rapport Ruding »),
1992, p. 399 ; voir aussi SEC(2001) 1681, précité, pp. 291 et s. ; COM(2011) 712 final, précitée, points 4 et
5.2.
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82.  Statistiques.- En pratiquetoutefois, le réseau des conventions fiscales destinées
a prévenirl’imposition des revenus et de la fortune est quasiment completaujourd’hui.
Eneffet, sien2010 il restaitencoredixrelations bilatérales non couvertes®, ce nombre
s’est progressivement réduit. Fin 2020, seules quatre relations bilatérales n’étaient pas
protégéespar une convention4%?: les relations Danemark-France et Danemark-Espagne
a la suite des dénonciations opérées en 2007/2008, la relation Finlande-Portugal aprés
ladénonciation du traité par la Finlandeen 2018 et larelationentre Chypreet les Pays-
Bas pour laquelle des négociations ont été entamées en 2019 mais sont encore peu
avancées. Enrevanchepource qui est desconventions portantsur lessuccessions, elles
sont effectivement rares*®t. En 2020, on en dénombre seulement une trentaine les sur

351 relations bilatérales possibles*%2.

Au-dela des insuffisances du mécanisme de relais lui-méme, les instruments
internationaux présentent également des caractéristiques qui mettent en évidence les

limites de la prise en charge internationale des doubles impositions.

B. Les insuffisances des outils internationaux

83.  Limites de deux ordres.- Dans sa communication de 2011 sur la double
imposition au seinde I’Union européenne, la Commission estimait que les instruments

existants étaient insuffisants pour répondre a tous les problémes de double imposition

399 COM(2011) 712 final, note n° 38.

400 Ce chiffre est exclusion faite des conventions en passe d’entrer en vigueur.

401 Voir le rapport Ruding, 1992, précité, p. 399, cité par dans Commission européenne, 9 juin 2005, Droit
communautaire et conventions fiscales, doc. (05) 2306, point 33.

402 Ce probléme a d’ailleurs fortement préoccupé la Commission européenne qui a lancé des consultations
publiques en 2010 puisen 2014 et a publié en 2011 une recommandation relative aux mesures permettant
d’éviter la double imposition des successions (Commission européenne, 15 décembre 2011, Recommandation
relative aux mesures permettant d’éviter la double imposition des successions, COM(2011) 856 final, JOUE
n°® L 336 du 20 décembre 2011, pp. 81-84) accompagnée d’une communication explicative (Commission
européenne, 15 décembre 2011, Lever les obstacles transfrontaliers liés aux droits de succession au sein de
1’Union, COM(2011) 864 final). Sur ces documents, voir infra 8§ 124 ets.
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au sein du marché intérieur®®®. L essentiel de ses critiques vise les instruments

internationaux*®*. Ceux-ci révelent des limites d’ordre technique (1) et pratique (2).

1. Limitestechniques

84.  Faiblesses intrinséques.- D’un point de vue technique, les instruments
internationaux ont généralement un champ d’application limité (a). En outre, méme

lorsqu’ils sont applicables, leurs mécanismes restent perfectibles (b).

a) Limitestenantau champ d’application des instruments conventionnels

85.  Conventions bilatérales.- Méme lorsqu’elles existent, les conventions fiscales
bilatérales ne saisissent qu’un nombre limité de situations*®>. En effet, ratione
materiae, elles ne s’appliquent qu’a certains impéts (impdts sur le revenu et la fortune,
le plus souvent ; impd6tssurlessuccessions et donations, plus rarement). C’est pourquoi
laCommission reléve que ces instruments « ne couvrent pas toutes lestaxes concernées
du pointde vue du marché unique (par exemple, les droits d’enregistrement) »*%, En
outre, ratione personae, leur protectionne bénéficie parfoispas a certainesentités dont
le traitement fiscal estdélicat (les sociétés de personnes, que certains Etats considérent
comme imposables et d’autres comme transparentes ; les organismes de placement

collectifs®7).

L’insuffisance des conventions bilatérales pour appréhender les situations
triangulaires a également été identifiée par les instances internationales des les années

1970 avant d’étre progressivement traitée a partir des années 1990 par |I’OCDE.

403 COM(2011) 712 final, précitée, point 4.

404 Ceci s’explique en partie par le fait que cette communication, dont I’ intitulé est général, se trouve en réalité
étre le résultat d’une consultation portantsur la double imposition et les conventions fiscales. Il s’agit de la
consultation intitulée « Consultation sur les conventions préventives de la double imposition dans le marché
intérieur: exemples concrets de double imposition » : http://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-
involved/tax-consultations/consultation-double-tax-conventions-internal-market-factual-examples-double-
taxation-cases_fr

405 COM(2011) 712 final, précitée, point 4.

406 |bid., point 4.

407 \Joir sur ce point lescommentaires sous I’art. 1 du modéle OCDE.
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Définies généralement par le biais d’une liste d’hypothéses concrétes*%® que nous ne
détaillerons pas ici, les situations triangulaires renvoient, trés succinctement, a des
schémas dans lesquels la relation fiscale entre deux résidents de deux Etats membres
différents (relation bilatérale) subit I’interférence d’un troisiéme Etat (en raison de
I’existence d’un établissement stable qui y serait situé ou en raison d’une double
résidence de 1’un des contribuables impliqués). Malgré quelques avancées
internationales sur ces questions“%, il doit étre relevé, comme le faitla Commission,
que les conventions préventives de la double imposition n’offrent pas de solution
uniforme pour les relations triangulaires et multilatérales entre Etats membres*°. Or,
si la Commission avait, en 2011%%, « I”intention d’examiner avec les Etats membres et
les experts les moyens d’aborder les situations triangulaires », le probléme n’a pas été

réglé depuislors.

86. Convention d’arbitrage.- Pour ce qui est de la Convention d’arbitrage, son
application est également restreinte. D’une part elle ne concerne que les différends

relatifs aux prix de transfert*12; d’autre part I’une de ses clauses — dont les contours

408 | *OCDE en identifie deux : i) les situations dans lesquelles un résident d’un Etat recoit par I’ intermédiaire
d’un établissement stable situé a I’étranger des revenus de source d’un autre Etat, et ii) les situations dans
lesquelles une société résidente d’au moins deux Etats recoit des revenus d’un autre Etat ou verse lesdits
revenus a ses actionnaires situés dans un autre Etat. La doctrine semble en identifier quatre : i) en présence
d’unétablissementstable, ii) en présence d’une société double résidente, iii) dans le cas d’un résident personne
physique qui recoit des salairesd’un pays source qui n’est pas son Etat de résidence et iv) dans I”hypothése
d’une différence de classification/qualification d’une entité par plusieurs Etats (entité hybride) ; voiren ce sens
COIN (R.), « Introduction aux situationstriangulaires : du bilatéralisme a I’harmonisation fiscale... », Revue
de droitfiscal, 2013, n° 24, pp. 86-90 ; et pour plus de détails, voir COIN (R.), Les situations triangulaires
internationales en présence d ‘un établissement stable : éliminer les doubles impositions sans favoriser les
doubles exonérations, thése, Paris Il, 2016, 693 p.

409 \oir I’étude du Conseil de I’OCDE, Modeéle de conventionfiscale : quatre études— cas triangulaires, 23
juillet 1992. Plus recemment, voir I’action 6 du projet BEPS.

410\/oir SEC(2001) 1681, précité, pp.303ets.ainsi que COM(2011) 712 final, précitée, point 4. Ces documents
indiquent que les conventions « n’offrent jamais de solutions uniformes aux relations triangulaires ou
multilatérales entre Etats membres ». L’étude de I’OCDE de 1992 sur cette question est également assez
critique puisqu’elle affirme que « le modéle de convention n’apportant pas de solution globale et cohérente
aux problémes posés par les castriangulairesclassiques, méme si certains traités peuvent permettre de proposer
des solutions ponctuelles ».

411 COM(2011) 712 final, précitée, point 5.2.

412 || y a parfois eu quelques doutes sur son application a des problemes de sous-capitalisation (flux d’intérét),
mais il semble que la limitation du champ de ce texte aux prix de transferts estbien établie.
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sont d’ailleurs relativement flous — permet aux Etats de la tenir en échec dans le cas ol

le réajustement est lié a des pénalités graves*®.

Méme lorsqu’ils sont pleinement applicables a une situation donnée, les instruments
assurant la coordination internationale des systémes fiscaux des Etats membres

presentent des déficiences techniques.

b) Limitestenantaux mécanismes prévus par les instruments conventionnels

87. Conventions bilatérales.- En ce qui concerne les doubles impositions
juridiques — principal probléme ciblé par les conventions fiscales internationales —
I’alternative méthodologique entre exonération et imputation prévue par les
conventions fiscales (articles 23 A et 23 B du modele de convention OCDE) conduit a
ce que, dans certains cas, I’élimination intégrale de la double imposition ne soit pas
assurée. Cela se produit, par exemple, lorsqu’un Etat contractant a choisi la méthode
de I”imputation mais que I”impot payé par le contribuable dans |’ Etat de la source est
supérieur a ce qu’il aurait d payer sur ce méme revenu dans son Etat de résidence, ou
encore lorsque le contribuable est déficitaire dans son Etat de résidence et qu’il n’a
donc pas de revenus sur lesquels imputer ce crédit d’imp6t*4. En pareils cas, une
fraction de cet imp0t, voire sa totalité, ne pourra pas étre imputée et une surcharge

d’imposition subsistera.

413 Article 8 de la convention d’ « arbitrage ». Sur les difficultés de cette exception, voir VALENTE (P.),
« Arbitration Convention 90/436/EEC: Inapplicability in Case of Serious Penalties », Intertax, 2012, n° 3, pp.
220-224

414 Dans ce cas, s’il n’y a pas de double imposition immédiate, le revenu étranger vient minorer les déficits et
est économiquement imposé lorsque le contribuable redevient bénéficiaire, sans possibilité d’utiliser alors le
crédit d’impdt étranger deés lors que celui-ci n’est pas reportable. Sur le probléme des crédits d’impots
inutilisables en raison d’une situation déficitaire en France, voir les affaires CE, 27 juin 2016, Faurecia, n°
388984 et CAA Versailles,5juin2014, Axa,n° 12VE02924 qui rejettent le remboursement des crédits d’impot
étrangersnon imputables. La décision Sté BPCE (Cons. const., 28 septembre 2017, Sté BPCE, n°® 2017-654
QPC, JORF n° 229 du 30 septembre 2017, texte n° 141) rejette le report en avant des crédits d’imp6t non
imputables. Lajurisprudence permettaiten revanche ladéduction de laretenue alasource étrangére du résultat
fiscal, sauf si la convention I’excluait expressément (CE, 7 juin 2017, LVMH, n° 386579 ; CE, 12 mars 2014,
Céline SA,n°362528). Le législateur estvenurestreindre cette possibilitéal’occasionde la2¢me Loi de finances
rectificatives pour 2017 (loin°®2017-1775du 28 décembre 2017, JORF du 29 décembre 2017) en modifiant
I’art. 39-1-4° du CGI pour prévoit la non-déductibilité de principe desretenues a la source conventionnelles.
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Pour ce qui est des doubles impositions économiques résultant des corrections de
bénéfices entre entreprises associées (cas traité a I’article 9 du modele de convention
OCDE), les mécanismes conventionnels peuvent ne présenter qu’une efficacité
partielledés lorsqu’ils ne mettent parfoisen placequ’uneobligationde moyenset non
une obligation de résultat*’>. Certes, I’instrument multilatéral de révision des
conventions fiscalesmis en place pour soutenir le projet BEPS de I’OCDE propose le
basculement vers un arbitrage obligatoire et contraignant*'® mais les Etats sont libres

d’opter ou non pour ces nouveaux standards.

88. Convention d’arbitrage.- Le réglement des différends prévus par la
Conventiond’ « arbitrage » présente égalementdeslimites. En plus d’étre relativement
opaque*'’, la procédure prévue par ce texte est bien souvent trop longue pour résoudre
les litiges en temps utile*'®, La Cour de justice a elle-méme souligné implicitement
cette difficulté dans I’arrét SGI (2010) en estimant que la Convention n’était pas un
outil pleinementsatisfaisantsurlequel les contribuables pouvaient s appuyer®®. Enfin,
du point de vue des garanties procédurales, 1’absence de possibilité d’appel est
critique*?.

415 | a derniére version de I’art. 25 du modele OCDE (2008) offre certes une amélioration dans la mesure ou il
prévoitune procédure amiable assortie d’un mécanisme contraignant de reglement des litiges pour tous les cas
de double imposition non résolus, si le contribuable en fait la demande. Toutefois, ces dispositions n’ont
jusqu’a présent été incluses que dans un petit nombre des conventions préventives de la double imposition
concluesentre Etats membres.

416 OCDE, Convention multilatéralepour la mise en ceuvre des mesures relatives aux conventions fiscales pour
prévenir | ’érosion de la base d 'imposition et le transfert de bénéfices, Partie VI.

417 Cette opacité esten partie due a I’ancienneté des cas puisqu’avant 1995 aucune publication en ligne n’était
envisagée ; voirsurce pointPIT (H.M.), « Commission Initiative To Improve Dispute Settlement Mechanisms
within the European Union— The EU Arbitration Convention (90/436) » European Taxation, 2016, n° 11, pp.
507-523, spéc. p. 512. Sur le probléme de 1’opacité, voir notamment HINNEKENS (L.), « European
Avrbitration Convention: Thoughtson Its Principles, Procedures and First Experience », EC Tax Review, 2010,
n°3, pp.109-116, spéc. p. 113.

418 \/oir sur ce point les indications données par la Commission européenne dans COM (2011) 712 final, point
5.4.

419 CJUE, 21 janvier 2010, Société de gestion industrielle (SGI), aff. C-311/08, Rec. p. I-487, point 54 : « Pour
ce qui est de la possibilité de faire application de la convention darbitrage, il convient de relever, a I’ instar de
Mme |>avocat général au point 48 de ses conclusions, que I’engagement d’une procédure amiable entre les
administrations fiscales concernées, prévue a I’art. 6 de la section 3 de celle-ci, entraine, pour la société
soumettant son cas a ladite procédure, des charges administratives et économiques supplémentaires. Par
ailleurs, une procédure amiable suivie, le cas échéant, d’une procédure d’arbitrage, est susceptible de s”étendre
surplusieursannées. Or, pendant cette période, ladite société doit supporter lacharge de ladouble imposition. »
420 PIT (H.M.), « Commission Initiative To Improve Dispute Settlement Mechanisms within the European
Union— The EU Arbitration Convention (90/436) » European Taxation, 2016, n° 11, pp. 507-523, spéc. p.
507.
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Au-dela de ces difficultés techniques, les instruments internationaux vers lesquels le
traité renvoie pour éliminer ladouble imposition présentent aussi des limites pratiques

et concrétes dues aux aléas de leur mise en ceuvre.

2. Limites pratiques

89. Divergences d’interprétation des conventions fiscales.- Si les conventions
fiscales internationales s’efforcent souvent d’arréter les définitions exactes des
concepts auxquels elles renvoient, certains aspects — principalement les notions de
redevances, de revenuscommerciaux, de dividendes et d’ établissement stable ainsi que
celles de résidence fiscale ou travailleurs transfrontaliers*?! — peuvent demeurer
totalement ou partiellement indéterminés. En ces cas, |I’interprétation est renvoyée au
droit national*?? ce qui peut aboutir a des conflits d’interprétation qui risquent de se
traduire, pour les contribuables, par une double imposition*?3. Si ce type de difficulté
peut étre soumis a la procédure prévue a I’article 25 du modele OCDE — voire renvoyé
a la Cour de justicede I’Union européenne si la convention la désigne comme arbitre,
ce qui demeure une configuration particulierement rare*?* — ces méthodes n’ont pas
toujours permis de régler les différends. Depuis 2017, un nouvel instrument, que nous
étudierons dans la section suivante?®, a néanmoins vocation a purger largement ce

probléme.

90. Conventions fiscales inexécutées.- Bien que ce sujet n’ait, a notre
connaissance, pas été abordé par la Commission dans ses rapports et ses
communications, I’hypothése d’une inexécution conventionnelle mettant en péril
I’atténuation de la double imposition au sein du marché intérieur ne peut pas étre
exclue. Si de tels comportements constituent, du point de vue du droit international,

desviolationsdu principe pactasuntservanda, ilséchappental’emprise « correctrice »

421 COM(2011) 712 final, précitée, point 5.3.

422 Art. 3§ 2du modéle OCDE.

423 Qur cette difficulté, voir COM(2011) 712 final, précitée, point 5.3. A noter qu’une double non-imposition
peut égalementse produire ; sur ce sujet, voir le chapitre suivantde cette these, 88 134 ets..

424 C’est le cas de la convention fiscale conclue entre 1’ Autriche et I’ Allemagne, par exemple. Voir CJUE (gde
ch.), 12 septembre 2017, Autriche c. Allemagne, aff. C-648/15, précité.

425 Voirinfra 8§ 126ets.
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du droitde I’Union européenne. En effet, la Cour de justice a maintenu, par principe,
ces violations en dehors de son champ de compétence, comme en témoigne notamment
I’arrét Colombus Container#?® (2007) dans lequel elle rappelle que « si, dans le cadre
de leurs compétences [...] les Etats membres ont conclu de nombreuses conventions
bilatérales servanta éliminer ou a atténuer lesdits effets négatifs, il n’en demeure pas
moins que la Cour n’est pas compétente [...] pour se prononcer sur la violation
éventuelle des dispositions de telles conventions par un Etat membre contractant »*?7.
Ainsi, bien que I’hypothése ne soit vraisemblablement pas fréquente, il n’est pas exclu
que des situations de doubles impositions puissent subsister au sein du marché
intérieur, en dépit de I’existence d’un réseau conventionnel, lorsque les Etats ne
respectent pas leurs obligations internationales. De méme, pour la convention
d’arbitrage, en I’absence de juridictionde la Cour de justice, il n’est pas possible de

recourir & la procédure de manquement en cas de non-respect de ses dispositions.

L’appui sur la coordination internationale est la méthode historique — et toujours
pérenne — pour atténuer les risques de redondances d’imposition au sein du marché
intérieur et assurer ainsi I’articulation cohérente des systémes fiscaux. Certaines
insuffisances des instruments internationaux ont néanmoins conduit les institutions
communautaires (puisde I’Union) a proposer, en sus, desrégles de cohérence de nature

« communautaire ».

Section 2 — Le développement d’une articulation « communautaire »

91. Volonté de dépassement des méthodes internationales classiques.-
Contrairement a ce que la chronologie des réalisations concretes laisse a penser, les
Communauteseuropéennesont développé trestot I’ambition d’attraire les questions de

fiscalité directe dans leur sphere d’action. Ceci correspondait a une double

426 CJCE, 6 décembre 2007, Colombus Container, aff. C-298/05, Rec. p. 10451.

427 1d., point 46. Notons toutefois que si le droitde I’Union européenne n’aen principe pas de prise sur ces
violations en tant que telles, il peut en revanche en acquérir une lorsque la convention inexécutée venait
neutraliser une discrimination initialement contenue dans le droit national unilatéral et que I’ inexécution de
I’obligation conventionnelle apour conséquence de ne plus corriger cette discrimination. La CJUE pourraalors
sanctionner la discrimination.
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préoccupation. D’un pointde vue technique, il s’agissait de compléter les conventions
fiscales classiques en proposant des solutions plus globales permettant d’atténuer
également les doubles impositions économiques*?®. D’un point de vue plus politique, il
s’agissait de dépasser lesméthodesinterétatiques classiques du droitinternational pour
produire des instruments de nature communautaire, spécifiguementadaptésaux enjeux
entourant la créationd’un véritable espace européen sans frontiéres intérieures. Si la
prise en charge des problématiques fiscales par le droit communautaire (puis droit de
I’Union européenne) était et reste encore, par certains aspects, un défi juridique (8 1),
le droit dérivé produit par les institutions atténue significativement les doubles

impositions et contribue a une articulation coherente des systémes fiscaux (8 2).

8 1. Les défis de la prise en charge européenne

92. Opportunités et contraintes découlant des traités.- Les Communautés puis
I’Union européenne ont toujours été regies par le principe d’attribution des
compétences qui prévoit que les institutions ne peuvent agir que dans les domaines qui
leur ont été limitativement attribués par les traités*?°. Or, la fiscalité directe ne fait pas
I’objetd’uneregle de compétence explicite dans les traités constitutifs. En effet, aux
débuts de la construction européenne, il existait bien I’article 220 TCEE qui traite
effectivement de la double imposition, mais celui-ci renvoyait justement le probleme
aux Etats. Ensuite, les articles 95 & 99 TCEE composant le chapitre « Dispositions
fiscales» prévoyaient effectivement une compétence communautaire en matiere

fiscale, maisuniquement en fiscalité indirecte. Le premier défi était donc de trouver,

428 | ’idée est de s’atteler aux doubles impositions économiques tout en gérant le probléme des doubles
impositions juridiques de maniére incidente ; en ce sens voir PANAYI (C.), Double Taxation, Tax Treaties,
Treaty-Shopping and the European Community, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, coll. Eucotax
series on Euopean taxation, 2007, 296 p., spéc. p. 134 ; voir en sens contraire, a propos de I’absence de
pertinence de I’harmonisation pour les questions de double imposition : REIMER (E.), « The abolition of
Article 293 EC: Comments on Hofmann’s Analysis», in RUST (A.) (dir), Double Taxation within the
European Union, Alphen-sur-le-Rhin, Wolter Kluwer, 2011, 233 p., pp. 87-96.

429 Art, 5 § 2 TUE qui dispose : « L’Union n’agitque dans les limites des compétences que les Etats membres
lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non
attribuée & 1I’Union dans les traités appartient aux Etats membres». Sur le principe d’attribution des
compétences, voir ex multis CONSTANTINESCO (V.), Compétences et pouvoirs dans les Communautés
européennes. Contributiona | ‘étude de la nature juridique des Communautés européennes, Paris, L.G.D.J.,
coll. Bibliothéque de droit international, 1974, 492 p.; BLANQUET (M.), « Compétences de 1’Union —
Architecture générale—Délimitation », Jurisclasseur Europe Traité, fasc. 170, datede fraicheur : janvier2012.
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parmi les bases juridiques a disposition, un angle d’attaque pour appréhender la
fiscalité directe®*0 et, plus particuliérement, le probleme des doubles impositions (A).
Une fois ce choix opéré, encore fallait-il composer avec les inconvénients inhérents a

la base juridique identifiée (B).

A. L’identificationd’une base juridique : I’article 100 TCEE (115 TFUE)

93. Déefisévolutifsliésal’approche choisie.- Malgré le (quasi) silence des traités
communautaires sur la fiscalité directe, les institutions n’ont pas tardé a identifier
I’article 100 TCEE comme base juridique pour ouvrir la voie a | ’adoption de textes de
droitdérivé en la matiere (1). Cette base juridique, ou du moins son environnement, a
naturellement évolué au gré des modifications successives des traites (2), de sorte que

les défis qu’elle suscite sont, eux aussi, évolutifs.

1. ldentification initiale

94.  Truchementdu marchéintérieur.- Parmiles « dispositionsfiscales » du traité,
seul un article — I’article 98 TCEE - évoquait, a mots couverts, la fiscalité directe
encore que ce soit simplement pour signaler qu’en ce qui concerne « les impositions
autres que les taxes sur le chiffre d’affaires, les droits d’accise et les autres impots
indirects », le systeme de compensation aux frontiéres est interdit. Face au silence des
traités, deux conceptions étaient donc possibles : soit on considérait que la fiscalité
directe était hors champ de I’intégration européenne, soit on estimait que n’étant pas
officiellement exclue, on pouvait se saisir de cette question par le biais des outils

généraux (non spécifiques). C’est la seconde voie qui fut choisie.

En effet, comme I’exposait la Commission européenne dans son mandat pour la

création d’un comité fiscal et financier (CFF) institué dés le début des années 196043,

430 A noter que les considérations développées dans cette section quant & la détermination de la base juridique
sont valables de fagon générale pour toutes les questions de fiscalité directe. Nous n’y reviendrons donc plus
infra.

431 Dans une réunion du 5 octobre 1961 réunissant les directeurs des administrations fiscales nationales et
présidée parla Commission européenne, la Commission a souligné que les art.100 a 102 TCEE obligeaient la
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« le traité de la C.E.E. ne limite les pouvoirs financiers et fiscaux des Etats membres
qu’en matiére douaniére et en matiére de taxation des échanges entre Etats. Toutefois,
il n’exclut pas que les Etats membres de la C.E.E décident une harmonisation de leurs
politiques financiéres et fiscales si elle parait souhaitable ou méme s’impose dans
I”intérét du marché commun »*32, Elle poursuivait: « Il est hors de doute que les
questions de I’imposition indirecte (en particulier la taxe sur le chiffre d’affaires)
constitueront I’un des principaux problémes dont le C.F.F. aura a s’occuper. [...]
Toutefois [...] il aura a s’occuper également de I’imposition directe [...] »*33. C’est
donc a travers le prisme du marché commun — domaine qui fait explicitement partie
des attributions de I’organisation régionale au titre des compétences partagées*3* —, et
de sa clause génerale de « rapprochement des législations » prévue a |’article 100
TCEE que la Communauté a entendu se saisir des questions de fiscalité directe et
notamment du probléme des doubles impositions43®. Cette disposition se lisait comme

suit (extrait) :

« Le Conseil, statuanta | ‘'unanimité sur proposition de la Commission, arréte
des directives pour le rapprochement des dispositions législatives
réglementaires et administratives des Etats membres qui ont une incidence

directe sur | ’établissement ou le fonctionnement du marché commun. »

95.  Concrétisation.- S’il estclair, a la lecture de cet article que, pour pouvoir faire
I’objet d’une harmonisation européenne, les législations nationales devaient avoir un
effet négatif (une « incidence directe ») sur le marché commun, leur objet semblait en

revancheindifférent*3® : rienne s’opposaitdoncace que I’on aborde lafiscalité directe

Commission et le Conseil a proposer des mesures appropriées (cette information ressort du Rapport de la
Commission européenne concernant |’assiette des impots sur les bénéfices des entreprises, 1964, Doc.
5833/1V/64-F, p. 2).

432 Rapport Neumark, 1962, précité, p. 93.

433 |bid.

434 Art. 4 TUE.

435 Sur I’ utilisation des bases juridiques du marché intérieur pour lutter contre la double imposition alors méme
gu’il existe I’art. 220 TCEE et la conformité de cette approche avec I’esprit du traité, se reporter a MAITROT
DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de I’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 1’Union
européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 388-389.

436 BEUVE-MERY (J.), « L’article 100 du traité et sesapplications » (chronique), Revue trimestrielle de droit
européen, 1967,n° 4, pp. 845-858, spéc. p. 849.
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sous cet angle. Les institutions communautaires n’ont d’ailleurs pas tardé a s’engager
sur cette voie puisque leurs premiers projets fiscaux, qui remontent a la fin des années
1960, sont fondés partiellement ou exclusivement sur cet article**” en raison de leur

lien avec les libertés de circulation*38,

Au fur et a mesure de I’approfondissement de la construction communautaire, les
ambitions des institutions a I’égard du marché intérieur ont imposé des remaniements,

de sorte que I’article 100 TCEE a vu son environnement modifié.

2. Evolutiondu contexte juridique

96. Dédoublement des bases juridiques du marché intérieur.- Si I’article 100
TCEE est resté (presque) immuable a travers des décennies d’intégration européenne,
son contexte — et donc sa place dans les équilibres décisionnels des institutions — a
sensiblement évolué. En effet, a I’article 100 historique qui déclenchait une procédure
a I’unanimité au Conseil, I’Acte unique européen a adjoint un article 100 A, plus
souple, qui permet au Conseil de statuer a la majorité qualifiée, en coopération avec le
Parlement européen, pour arréter « les mesures relatives au rapprochement des

dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres qui ont

437 Voir proposition de directive dite « mere-fille » du 16 janvier 1969, JOCE n° C 39 du 22 mars 1969, pp. 7-
9 quiadonné lieualadirective 90/435/CEE du Conseil,du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents (dite « mére-fille» ou « mére-filiale »),
JOCE n° L 225 du 20 ao(it 1990, pp. 6-9; voir aussi la proposition de directive « fusions » du 16 janvier 1969,
JOCE n° C 39 du 22 mars 1969, pp. 1-6 qui a donné lieua la directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet
1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges
d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents (dite « fusions »), JOCE n°® L 225 du 20 ao(t
1990, pp. 1-5; directive sur les rassemblements de capitaux 69/335/CEE, JOCE n° L 249, du 30 octobre 1969,
p. 249.

438 | e lien entre les libertés de circulationet I’art. 100 ressort clairementdes préambules des deux premiéres
directives TVA (Directive 67/227/CEE, JOCE n° P 71, du 14 avril 1967, p. 1301 et Directive 67/228/CEE,
JOCEn°P 71,du 14 avril 1967, p. 1303) qui sont fondées sur I’art. 99 TCEE et I’art. 100 TCEE en raison du
lien avec la libre circulation des marchandises. Il en va de méme pour la premiére directive sur les
rassemblements de capitaux 69/335/CEE, JOCE n° L 249, du 30 octobre 1969, p. 249) qui vise les art. 99 et
100 TCEE en raison du lien avec la libre circulation des capitaux. En ce qui concerne les deux projets de
directive « mere-fille » et « fusions » de 1969, le lienavec le marché intérieur est souligné a plusieurs reprises
dans leurs préambules respectifs ; de méme la proposition de directive pour I’harmonisation des systémes
d’imp6ts sur les sociétés et des régimes de retenues a la source du 23 juillet 1975, JOCE n° C 253 du 5
novembre 1975, pp. 2-8, est fondée sur I’art. 100 en raison de son lienavec la libre circulation des capitaux.
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pour objet I’établissement et le fonctionnement du marché intérieur »*3°. Ce nouvel
article n’avait toutefois pas vocation a s’appliquer a la fiscalité**° — ce qui confirme
d’ailleursimplicitement, s’il en était encore besoin, la pertinence de | article 100 en ce

domaine®*,

97.  Articulation des bases juridiques.- Face au développement considérable de
I’article 100 A, rapidement devenu, en pratique, la base juridique « de droit commun »
pour I”harmonisation du marché intérieur*?, les articles 100 et 100 A (renumérotés 94
et 95 CE a I’occasion du traité d’Amsterdam) ont été intervertis par le traité de
Lisbonne afin de prendre acte de cette préepondérance. La clause d’harmonisation
générale (vote a la majorité qualifiee) est devenue |’article 114 TFUE tandis que la
base juridique historique (unanimité), « relique de I’ordre juridiqgue communautaire,
vestige d’un passé révolu »** pour certains mais toujours applicable aux probléemes
fiscaux*#*, est passée a I’article 115 TFUE. C’est désormais cet article qui constitue
I’outil de référence en matiére de fiscalité directe et permet aux institutions de

poursuivre leur actiona |I’égard des doubles impositions dans I’ Union.

Si I’article 100 TCEE (puis ses successeurs) a permis |’appréhension de la fiscalité

directe par le droit communautaire, les préoccupations institutionnelles historiques en

439 |e premier paragraphe de cet article se lisait comme suit : « 1. Par dérogationa I’article 100 et saufsi le
présent traité en dispose autrement, les dispositions suivantes s appliquent pour la réalisation des objectifs
énoncés a I’article 8 A. Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur proposition de la Commission en
coopération avec le Parlement européen et apres consultation du Comité économique et social, arréte les
mesures relatives au rapprochementdes dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats
membres qui ont pour objet |’ établissement et le fonctionnementdu marché intérieur ».

440 | e second paragraphe de I’art. 100 A précisait: « Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux dispositions
fiscales, aux dispositionsrelatives a la libre circulation des personnes et a celles relatives aux droits et intéréts
des travailleurssalariés ».

441 | a référence aux « dispositions fiscales » incluse dans I’art. 100 A renvoie vraisemblablement tant a la
fiscalité indirecte (art. 99 TCEE) qu’a la fiscalité directe (art. 100 TCEE).

442 RODRIGUES (S.), « Article 94 CE », in PINGEL (1.) (dir.), De Rome a Lishonne. Commentaire des traités
UE et CE, Bale-Paris-Bruxelles, Helbing & Lichtenhahn, Dalloz, Bruylant, 2010, 2236 p., pp. 814-816 qui
emploie I’expression « de droit commun » dans la mesure ou cette base juridique est la plus couramment
utilisée et a supplanté la base historique ; MATTERA (A.), Le marché unique européen: ses régles, son
fonctionnement, Paris, Jupiter, 2éme éd., 1990, 775 p., spéc. pp. 164 et s.

443 MATTERA (A)), « L’harmonisation des législations nationales : un instrument d’intégration et de
reconnaissance mutuelle », Revue du droitde | 'Union européenne, 2010, n°® 4, pp. 679-727, spéc. p. 708.
44411 semble d’ailleurs que cet article ne soit pratiquement plus employé aujourd’hui que dans ce domaine.
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matiere de lutte contre les doubles impositions se sont toutefois trouvées

significativement encadrées par les contraintes inhérentes a cette base juridique.

B. Les contraintes découlant de cette base juridique

98.  Limites caractéristiques.- L’utilisation d’une base juridique liée au marché
intérieurimpose de composeravec les particularités de ce domaine, notammentavec le
principe de subsidiarité propre aux matiéres relevant des compétences partagées*4s.
Dans la mesure ou ce parametre n’est pas propre a I’article 100 TCEE (115 TFUE) et
n’est pas particulierement caractéristique des questions fiscales, nous ne le détaillerons
pas. En revanche, la base juridique pertinente en matiére fiscale présente des

contraintes spécifiques d’ordre substantiel (1), procédural (2) et instrumental (3).

1. Contrainte substantielle : I’incidence directe sur le marché

99. Conditionde I’incidence directe deslégislationssur le marchéintérieur.- Le
recours a I’article 100 TCEE permet d’harmoniser les législations qui ont une
« incidence directe » sur le marché commun européen. Si le libellé de cette exigence a
pu susciter des interrogations des le début de la construction européenne quant a sa
portée exacte**®, les débats se sont surtout intensifiés avec |’apparition de I’ article 100
A TCEE qui retientune formulation différente en se référant aux Iégislations « ayant
pour objet » le marché intérieur. Les contributions doctrinales examinant I’utilisation
de la base juridique historique (article 100 TCEE puis 94 TCE puis 115 TFUE) en
fiscalité directe restent toutefois relativement rares dans la mesure ou il s’agit sans
doute la d’une problématique trop institutionnelle pour les fiscalistes et trop fiscale
pour les européanistes. Nous tenterons néanmoins d’éclaircir la condition d’incidence

(a) directe (b) sur le marché.

445 Art. 4 TFUE ; art. 58 3TUE.

446 BEUVE-MERY (J.), « L article 100 du traité et sesapplications » (chronique), Revue trimestrielle de droit
européen, 1967,n° 4, pp. 845-858, spéc. p. 850 qui souligne que « I’incidence directe est une expression qui
n’apas de contenu précis ».
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a) L’exigence simpled uneincidence

100. Incidence négative sur le marché.- Pour que les institutions puissent
valablement proposer un rapprochement des législations au titre de I’article 115 TFUE
(anc. 100 TCEE), elles doivent démontrer que les dispositions nationales qu’elles
entendentharmoniser ont, en raison de leur disparité, un impact sur le marché (commun
ou intérieur®¥”), étant sous-entendu que cet impact doit étre négatif‘*®. Ainsi,
I’utilisation de cette base juridique suppose la poursuite d’un objectif d’amélioration
des conditionsdu marché**®. A cet égard, les institutions ont développé une conception

trés large*®® - dont témoigne notamment la briéveté des justifications exposées dans les

447 Jusqu’au traité de Lisbonne, I’art. 100 TCEE (puis 94 TCE) fait référence au « marché commun » tandis
que I’art. 100 A (puis 95 TCE), introduit par 1’ Acte unique, fait référence au « marché intérieur » (aujourd’hui,
les deux rédactions concordent). La réalité a laquelle ces termes renvoient est, concrétement, sensiblement
identique. Eneffet,siavant]’ Acteunique le « marché commun » n’était pas défini dans le traité, les institutions
ont rapidement pris soin de préciser ces termes en indiquant réguliérement que le marché commun crée et
garantitdes conditionsanaloguesacellesd’un marché intérieur (comprendre : national) en visant I’ élimination
de toutes les entraves aux échanges (voir d’abord I’ Annexe A du rapport Neumark puis I’arrét de référence
CJCE, 5 mai 1982, Gaston Schul, aff. C-15/81, Rec. p. 1409, point 33 qui considére que le marché commun
«visea I’éliminationde toutes les entraves aux échanges intracommunautaires en vue de la fusion des marchés
nationaux dans un marché unique réalisant des conditions aussi proches que possibles de celles d’un véritable
marché intérieur »). L’introduction officielle dans les traités d’une définition du « marché intérieur »,
étroitement liée aux libertés de circulation, date de I’ Acte unique (art. 8 A TCEE, devenu 14 § 2 TCE puis 26
TFUE) ; le marché intérieur est défini comme étant « un espace sans frontiéres intérieures dans lequel la libre
circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions du
présent traité ». Sur les évolutions du marché intérieur, voir notamment MATTERA (A.), Le marché unique
européen : ses régles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 2éme éd., 1990, 775 p., spéc. pp. 163-200.

448 BEUVE-MERY (J.), « L article 100 du traité et sesapplications » (chronique), Revue trimestrielle de droit
européen, 1967,n° 4, pp. 845-858, spéc. p. 850.

449 \/oir en ce sens MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses régles, son fonctionnement, Paris,
Jupiter, 2éme éd., 1990, 775 p., spéc. p. 165 et, en jurisprudence, CICE, 6 décembre 2005, Royaume-Uni c.
Parlement et Conseil, aff. C-66/04, Rec. p. I-10553, point 44.

450 KOVAR (R.), « Article 100» in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.)
(dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 549-559
: « toute entreprise visanta circonscrire le champd’intervention de I’art. 100 a partir d”une définitiondu marché
commun parait pour le moins vaine, sinon erronée. Cette disposition peut trouver a s’ appliquer sans qu’il soit
nécessaire que I’objet des législations dont le rapprochement est envisagé coincide avec la notion de marché
commun ; il suffitqu’ellesaientune incidence sur I’ établissement et le fonctionnement de ce marché ». Depuis,
la Cour de justice a d’ailleurs confirmé une conception large en jugeant que « la base juridique de I’article 95
CE ne présuppose pas |’existence d’un lien effectif avec la libre circulation entre les Etats membres dans
chacune des situations visées par I’acte fondé surune telle base [et que] ce qui importe, pour justifier le recours
a la base juridique de I’article 95 CE, c¢’est que I’acte adopté sur ce fondement ait effectivement pour objet
I’amélioration des conditions d’établissement et de fonctionnement du marché intérieur » (CJCE, 12 décembre
2006, Allemagne c. Parlement et Conseil (Tobacco Advertising 11), aff. C-380/03, Rec. p. 11573, point 80. A
partir de |a, certains avocats généraux relévent donc qu’il faut tenir compte de I’impact sur le marché intérieur
de la proposition « dans son ensemble » (voir par exemple les conclusions de 1’ Avocat général Kokott sous
CJUE, 4 mai 2016, Philip Morris, aff. C-547/14, ECLI:EU:C:2015:853, note 44), de sorte que les bases Iégales
correspondantau marché intérieur permettent de produire une législation européenne susceptible d’impacter et
de régir des situations non couvertes par les libertés de circulation (par exemple les situations internes ou non
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préambules des projets fiscaux des années 1960 — qui permet ainsi de s’aventurer aux

limites du marché commun?t,

101. Exclusion des simples disparités.- Il n’en reste pas moins que la simple
constatation de disparités entre les réglementations nationales ne suffit pas a justifier
le recours a I’harmonisation®®?; au contraire, il convient de mettre en évidence une
difficulté (une distorsion, voire une simple entrave®®) dans le marché — méme

potentielle, le cas échéant, si la probabilité est bien établie®>.

Danslecadredurecoursal’article 100 TCEE (aujourd’hui 115 TFUE), I’incidence sur

le marché intérieur doit en outre étre « directe ».

b) L ’exigence difficile d 'une incidence directe

102. Impactsensible sur le marché.- Peu perceptible aux débuts de la construction
européenne*®®, I’exigence tenant au caractére « direct » de I’incidence est devenue de

plus en plus significative avec le temps, notamment apres I’Acte unique et

économiques). En outre, la conception large est confirmée par le fait qu’il est concevable d’utiliser
I’harmonisation,méme lorsqu’il n’y a pas de législation interne préexistante a harmoniser afin de venircombler
une lacune et « établir» le marchéintérieur ; voirence sens BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droitmatériel
de I’Union européenne, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public, 8¢ éd., 2019, 974 p., spéc. pp. 436 et
S.

451 Voir en ce sens BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de I’Union européenne, Paris,
Montchrestien, coll. Domat Droit public, 8¢ éd., 2019, 974 p., spéc. 442.

452 CJCE, 5 octobre 2000, Allemagne c. Parlement et Conseil, aff. C-376/98, Rec. p. I-8419, point 84 ; CJCE
(gde ch.), 12 juillet 2005, Alliance for Natural Health, aff. jtes C-154/04 et C-155/04, Rec. p. I-6451, point 28.
453 Selon BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, coll.
Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢me éd., 2012, 486 p., spéc. p. 241, il faut
démontrer unedistorsion (économique, fiscale) mais d’autres auteurs adoptent un point de vue plus souple,
notamment en distinguant I’art. 100 de I’art. 101 TCEE qui, lui, fait référence & une distorsion ce quin’est pas
le cas de I’art. 100 ; voir SCHWARZ (I.E.), « De la conception du rapprochement des législations dans la
Communauté économique européenne », Revue trimestrielle de droit européen, 1967, n° 2, pp. 238-268, spéc.
pp. 257 ets.

454 CJCE, 9 octobre 2001, Pays-Bas c. Parlement et Conseil, aff. C-377/98, Rec. p. I-7079.

45 BEUVE-MERY (J.), « L’article 100 du traité et sesapplications » (chronique), Revue trimestrielle de droit
européen, 1967, n° 4, pp. 845-858, spéc. p. 850 : « L’incidence directe est une expression qui n’a pas de
contenu précis. Certesil s’agitd’une incidence négative, perturbatrice, mais la distinctionentre ce qui est direct,
d’une part, et indirect d’autre part, pourraitdonner lieu a des discussionssubtiles ». KOVAR (R.), « Article
100 »,in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.) (dir.), Traité instituant la
CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 549-559, spéc. p. 552 : «[L’]
incidence doit étre directe, condition dont la signification n’est pas évidente ».
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I”introduction de I’article 100 A dont la rédaction était différente®®. Utiliser I’article
100 TCEE supposait de s’atteler a des difficultés dont I’impact sur le marché était

suffisamment sensible®®’.

103. Exclusion de certains pansde la fiscalité.- Il semble d’ailleurs qu’au cours de
la construction fiscale européenne ce paramétre ait contribué a inhiber I’action
européenne dans certains domaines, comme par exemple la fiscalité des personnes
physiques. En effet, il a parfois été considéré que si les particuliers pouvaient certes
« migrer » et « déplacer les poles de consommation », entrainant ainsi le déplacement
corrélatif des entreprises, cette incidence sur le marché intérieur ne serait qu’
« indirecte »*%8, Cela étant, si ces considérations étaient concevablesil y a quelques
décennies, I’intensification des échanges et de lamobilité internationale les rendent de
moins en moins convaincantes, de sorte qu’il n’est pas a exclure que la tendance
actuelle a la prise en compte croissante des problémes fiscaux rencontrés par les

particuliers*°se concrétise a moyen terme par des initiatives législatives.

A cette contrainte, somme toute modeste, tenant a la démonstration d’une incidence
directe sur le marché intérieur, s’ajoute une difficulté autrement plus considérable : la
lourdeur procédurale propre a I’article 100 TCEE.

2. Lourdeur procédurale : | 'unanimité

104. Paralysie décisionnelle.- Laregle de I’unanimité prévue a I’article 100 TCEE

(et ses successeurs) a toujours eté assez problématique dans la mesure ou elle permet

486 Sur I’importance du caractére direct de 1’incidence, voir TEITGEN (P.-H.), Droit financier et fiscal
européen, Paris, Les coursde droit, 1969-1970, 292 p., spéec. p. 186.

457 KOVAR (R.), « Article 100 », in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.)
(dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 549-559,
spéc. p. 552. L auteur remarque qu’il est envisageable de procéder par analogie avec les seuils de sensibilité
en matiére de concurrence : il faut que I’impact sur le marché soit suffisant.

458 \/oir en ce sens MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Unioneuropéenne, Bruxelles, Bruylant,
coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc. p. 541.

459 Voir par exemple Commission européenne, 27 octobre 2010, Rapport 2010 sur la citoyenneté européenne.
Lever les obstaclesa I’exercice des droits des citoyens de I’Union, COM(2010) 603 final. Dans le domaine
fiscal, la Commission européenne a ouvert un forum en ligne dédié aux citoyens pour aider a la résolution des
problémes de double imposition transfrontaliere : http://europa.eu/youreurope/citizens/work/taxes/double-
taxation/index_fr.htm.
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qu’un seul gouvernement puisse paralyser complétement la procédure. L’ « asthénie
reglementaire »*%° qui en a résulté a d’ailleurs été telle qu’elle a finalement convaincu
les constituants d’ajouter au traité une base juridique plus maniable gouvernée par le
vote a la majorité qualifiée. Cependant, dans la mesure ou la matiere fiscale est restée
gouvernée par la base historique, elle n’a pas pu échapper a I’obligation de consensus
— de plus en plus difficile a atteindre au fil des élargissements de |’organisation
régionale. Naturellement, cette circonstance n’a pas favorisé I’adoption de textes
fiscaux au niveau européen et, ajoutée au caractere particulierement sensible de la

matiére, elle a fait de I’harmonisation fiscale un véritable défi.

La Commission a toutefois relancé le débat sur la réforme du processus décisionnel en
matiere fiscale début 2019. Dans une Communication®?, elle a proposé d’abandonner
progressivement la procédure actuelle pour basculer vers la procédure législative
ordinaire, qui repose sur un vote a la majorité qualifiée au Conseil et une implication
du Parlement européen comme véritable colégislateur. Cette évolution, dont I’objectif
est de gagner en efficacité et en démocratie, pourrait se faire en quatre étapes?*?, en
commencant par les mesures les plus consensuelles*®. Cependant, lors d’un échange
de vues au Conseil, la majorité des ministres a demandé le maintien de I’équilibre

actuel desregles de vote*®,

Enfin, lorsque les Etats parviennenta s’accorder, ces textes ne peuvent se présenter que

sous une seule forme, celle de la directive.

460 MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses régles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 2éme éd., 1990,
775p.,spéc.p. 166.

461 Commission européenne, Communication du 15 janvier 2019, COM(2019) 8 final, Vers un processus
décisionnel plus efficace et plus démocratique en matiere de politique fiscale dans | ’Union européenne.

462 Ce changement de procédure législative pourrait se faire notamment au moyen de la clause passerelle (art.
4887 TUE).

463 | a premiere étape viserait les mesures qui n’ont aucune incidence directe sur les droits, bases ou taux
d’imposition des Etats membres mais qui sont primordiales pour lutter contre la fraude et | *évasion fiscale
(c’est-a-dire les régles de coopération administrative et les mécanismes anti-abus). La procédure législative
ordinaire serait ensuite envisagée pour les mesures fiscales congues pour soutenir d’autres objectifs liés par
exemple a la santé publique, I’environnement ou les transports. En troisiéme lieu, il s’agirait de basculer vers
la majorité qualifiée dans les domaines déja largement harmonisés comme la TVA. Les questions de fiscalité
directe feraient I’objet de la derniére étape.

464 Voir les résultats du Conseil ECOFIN du 12 février 2019, disponibles au lien suivant :
https:/Mmww.consilium.europa.eu/fr/meetings/ecofin/2019/02/12/.
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3. Faiblesse instrumentale : la directive

105. Instrumenttropsouple ?- L’article 100 TCEE faitexpressémentréférenceala
directivecomme seul instrument possible de I’ harmonisation envisagée“%®. Si, au début
de la construction fiscale, le principe méme d’un recours a un instrument de nature
communautaire en matiere fiscale semblait trop contraignant, notamment en raison de
la compétence juridictionnelle de la Cour de justice qui en découlait*®®, I’instrument
désigné par I’article 100 TCEE (aujourd’hui 115 TFUE) reste relativement souple.
Cette souplesse peut d’ailleurs étre percue comme une faiblesse*®’, notamment
lorsqu’on compare la directive avec le reglement. Dés lors qu’elle n’est pas
d’application immédiate et doit étre transposée par les Etats, des retards ou des
divergences de mise en ceuvre ne sont pas a exclure. C’est certainement la raison pour
laquelle, lors de I’introduction de I’article 100 A dans le traité CEE, la référence a une
catégorie spécifique d’acte n’a pas été reprise, I’absence de précision permettant

d’ouvrir lavoie a I’adoption de reglements.

Bien que la prise en charge communautaire des questions de fiscalité directe ait été (et
soit encore, a certains égards) un défi, la base juridique prévue I’article 100 TCEE (et
Ses successeurs) permet aux institutions d’organiser un « rapprochement des
Iégislations » progressif, dont le but est « d’opérer leur convergence pour accroitre
leur cohérence dans la mesure nécessaire a | "établissement et au fonctionnement du
marché commun »*%8, C’est ainsi que plusieurs instruments communautaires ont vu le

jour pour améliorer I’articulation rationnelle entre les systemes fiscaux nationaux et

465 \Voir MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses régles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 26™ éd.,
1990, 775 p., spéc. p. 182. L’art. 100 TCEE (aujourd’hui 115 TFUE) envisage uniquement la directive,
contrairementa I’art. 100 A (aujourd’hui 114 TFUE) qui ne précise pas la nature de I’ instrumenta employer
et qui donc n’exclut pas le réglement.

466 La perspective d’une compétence juridictionnelle de la Cour de justice était d’ailleurs 1’une des raisons
ayant empéché1’adoption du projet de directive portant sur I’élimination des doubles impositions résultant des
corrections asymétriques de bénéfices dans le cadre des prix de transfert et ayant conduit les Etats & préférer
une convention internationale multilatérale fondée sur 1’art. 220 TCEE qui, elle, échappait au contrdle de la
Cour de justice.

467 En 1967 déja, certains auteurs estimaient que la directive devaitencore faire ses preuves ; voir SCHWARZ
(L.E.), « De la conception du rapprochement des Iégislations dans la Communauté économique européenne »,
Revue trimestrielle de droit européen, 1967, n° 2, pp. 238-268, spéc. pp. 257 ets.

468 KOVAR (R.), « Article 100 », in CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.)
(dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 549-559,
spéc. p. 555.
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répondre a la préoccupation principale de 1’époque : I’élimination efficace des doubles

impositions.

§ 2. Le droitdérive comme réponse aux préoccupations communautaires

106. Rappelshistoriques.- Le recoursau droitdérivé pour lutter contre les doubles
impositions — en particulier les doubles impositions économiques, rarement prises en
charge par le droit conventionnel a I’époque — est une orientation précoce, envisagée
dés le rapport Neumark?*®® (1962). Aprés quelques projets (vraisemblablement trop
ambitieux) qui n’ont jamais abouti*’®, cette approche a trouvé de véritables

concrétisations a partir des années 19904,

Sur la base de I’article 100 TCEE (et ses successeurs), les institutions européennes ont
adopté plusieurs directives de fond en fiscalité directe*’?> mettant en place des régimes

fiscaux communs : la directive « fusions »*73, la directive « mére-fille »*74, la directive

469 Rapport Neurmark, précité, p. 70 : « Il est sans doute possible de combattre la double imposition indirecte
par voie conventionnelle, comme le montrent certaines conventions conclues par le Royaume-Uni et certaines
recommandations du comité fiscal de I’O.C.D.E. Toutefois, le moyen le plus sr pour éliminer cette forme de
double imposition est, dans les domaines ou elle s exerce, une harmonisation des Iégislations nationales ».
470 Voir notamment la proposition de directive du 11 septembre 1984 concernant I’harmonisation des
Iégislations des Etats membres relatives au régime fiscal du report des pertes des sociétés, COM(84) 404 final,
JOCE, n°® C 253 du 20 septembre 1984, pp. 5-6 ainsi que la proposition de directive du 23 juillet 1975
concernant I’harmonisation des systémes d’impdt des sociétés et des régimes de retenue a la source sur les
dividendes, COM(75) 392 final, JOCE n° C 253 du 5 novembre 1975, p. 2.

471 Voir notamment la proposition de directive dite « mére-fille » du 16 janvier 1969, JOCE n° C 39 du 22
mars 1969, pp. 7-9 quia donnélieu a la directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le
régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents (dite « meére-fille »
ou « mére-filiale »), JOCE n° L 225 du 20 ao(it 1990, pp. 6-9.

472 A noter que fin 2016, a I’ occasion du paquet« Corporate tax reform », le projet d’arréter des régles dassiette
communes (le cas échéantavec consolidation) pour I’ imp0tsur les sociétés a été réactivé sous laforme de deux
propositions de directives ; voir les propositions COM(2016) 683 final pour une directive mettant en place la
consolidation dite « ACCIS » et COM(2016) 685 final pour une directive sans consolidation dite « ACIS ».
473 Directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régi me fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents
(dite « fusions »), JOCE n° L 225 du 20 a0t 1990, pp. 1-5; refondue par la directive 2009/133/CE du Conseil
du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles,
apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’ Etats membres différents, ainsi qu’au transfert
du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre aun autre, JOUE n°® L 310 du 25 novembre 2009,
pp. 34-46.

474 Directive 90/435/CEE (dite « mére-fille» ou « meére-filiale »), précitée ; refondue par la directive
2011/96/UE du Conseil, du 30 novembre 2011, concernantle régime fiscal commun applicable aux sociétés
méres et filiales d’Etats membres différents, JOUE n° L 345 du 29 décembre 2011, pp. 8-16.
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« intéréts-redevances »4®, toutestrois régulierement réexaminées au gré des évolutions
de la fiscalité européenne et internationale, puis, plus récemment, la directive « anti-
évasion »*’® (ou « ATAD »). Parmi ces réalisations, la derniére poursuit clairement
d’autres objectifs que I’élimination des doubles impositions, de sorte qu’elle ne sera
pas examinée dans ce chapitre. En revanche, les trois premiéres sont potentiellement
pertinentes. Les directives « mere-fille » et « intéréts-redevances » ont des préambules
assez univoques*’’ et sont d’ailleurs identifiées comme des initiatives d’élimination de
ladouble imposition par laCommissionet/ou la Cour de justice*’®. Quant a la directive
« fusions », elle n’est évoquée ni par la Commission ni par la Cour de justice*’: si,
certes, son objectif semble avant tout de favoriser les réorganisations transfrontaliéres
d’entreprises en recréant les conditions d’un marché national et en évitant ainsi les

discriminations, I’intérét de ce texte pour éviter les doubles impositions a été explicité

475 Directive 2003/49/CE du Conseil, du 3 juin 2003, concernant un régime fiscal commun applicable aux
paiements d’intéréts et de redevances effectués entre des sociétés associées d’Etats membres différents (dite
« intéréts-redevances »), JOUEn® L 157 du 26 juin 2003, pp. 49-54.

476 Directive (UE) 2016/1164 du Conseil, du 12 juillet 2016, établissant des régles pour lutter contre les
pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marcheé intérieur, JOUE n°
L 193 du 19 juillet 2016, pp. 1-14 (dite « directive ATAD 1 ») complétée par la directive (UE) 2017/952 du
Conseil, du 29 mai 2017, modifiant la directive (UE) 2016/1164 en ce qui concerne les dispositifs hybrides
faisant intervenir des pays tiers, JOUEn° L 144 du 7 juin 2017, pp. 1-11 (dite « ATAD 2 »).

477 Directive « mére-fille » (versionde 2011), cons. 3 : « L’objectif de la présente directive est d’exonérer de
retenue alasource lesdividendesetautres bénéfices distribués par des filiales a leur société mere, etd’éliminer
ladouble impositionde ces revenus au niveau de la société mére. Directive « intéréts-redevances », cons. 2 et
3: «2. Les législations fiscales nationales, combinées, le cas échéant, avec les conventions bilatérales ou
multilatérales, ne peuvent pastoujoursassurer|’élimination des doubles impositions et leur applicationentraine
souventdes formalités administratives trop lourdes et des charges de trésorerie pour les entreprises concernées.
3. Il est nécessaire de faire en sorte que les paiements d’intéréts et de redevances soient soumis une fois a
I’imp6t dans un Etat membre ».

478 \oir notamment COM(2011) 712 final, point 4, qui mentionne les directives « mére-fille » et « intéréts-
redevances» (lacommunication mentionne aussi le projet ACCIS — qui n’est, a I’heure actuelle, pas du droit
positif — ainsi qu’un texte de soft law et la convention d’arbitrage examinée ci-dessus). En jurisprudence, la
Cour de justice retientune liste différente ; voir CICE (gde ch.), 14 novembre 2006, Kerckhaert et Morres, aff.
C-513/04, Rec. p. 1-10967, points 22 ; CJUE, 15 avril 2010, CIBA, aff. C-96/08, Rec. p. I-2911, point 27 :
«[...] abstractionfaite de la directive [mere-fille], de la convention [d’arbitrage] et de la directive [épargne]
aucune mesure d’unification ou d’harmonisation visant & éliminer les situations de double imposition, n’a été
adoptée, a ce jour, dans le cadre du droit communautaire ». L’absence de mention de la directive « intéréts-
redevances» et la référence a la directive « épargne » invitent toutefois & considérer ce positionnement
jurisprudentiel avec précaution.

479 CJCE (gdech.), 14 novembre 2006, Kerckhaertet Morres, aff. C-513/04, Rec.p.1-10967, points 22 ; CJUE,
15avril 2010, CIBA, aff. C-96/08, Rec. p. I-2911, point 27 : « [...] abstraction faite de la directive [mere-fille],
de la convention [d’arbitrage] et de la directive [épargne] aucune mesure d’unification ou d’harmonisation
visanta éliminer les situations de double imposition n’a été adoptée, a ce jour, dans le cadre du droit
communautaire ».
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a I’occasion d’une révision de 2005 qui a inclus dans le préambule un considérant en

ce sens*&0,

Sur le plan procédural, plusieurstextes adoptéssur le fondementde | *article 100 TCEE
(les directives « recouvrement de créances »*8! et « coopération administrative »*82,
auxquelles nous associons la directive « épargne »*® aujourd’hui abrogée*®*) sont
susceptibles de présenter également un intérét dans le processus d’élimination des

doubles impositions. Toutefois, dans la mesure ou leur objectif premier est de lutter

480 |a versionde 2005 (2005/19/CE) attribue a posteriori cet objectif a la directive originelle, voir cons. 3 :
«L’un des objectifs de la directive 90/434/CEE est d’éliminer les entraves au fonctionnement du marché
intérieur, tels que la double imposition » ; voir aujourd’hui le cons. 14 de la version de 2009 (directive
2009/133/CE). Pour une classification de la directive « fusions » comme une mesure d’élimination des doubles
impositions, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant,
coll. Droitde I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 557 ets.. Contra, voirconclusions
de I’avocat général dans I’affaire CJUE, 19 décembre 2012, 3D | Srl, aff. C-207/11, ECLI:EU:C:2012:818,
point44 desconclusions: « [...] L’objectif que poursuivait le Iégislateur avec la directive 90/434 n’était ni de
remeédier a une quelconque double imposition économique a I’occasion d’un apport d’actifs ni de permettre a
la société apporteuse de distribuer des plus-values exonérées d’imposition a ses actionnaires ».

481 Directive 76/308/CEE du Conseil, du 15 mars 1976, concernant 1’assistance mutuelle en matiére de
recouvrement des créances résultant d’opérations faisant partie du systéme de financement du Fonds européen
d’orientation et de garantie agricole, ainsi que de prélévements agricoles et de droits de douane, JOCE n° L 73
du 19 mars 2076, pp. 18-23 refondue par la directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant
I’assistance mutuelle en matiere de recouvrement des créances relatives aux taxes, impéts, droits et autres
mesures (dite « recouvrement de créances »), JOUE n° L 84 du 31 mars 2010, pp. 1-12.

482 Directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant |’ assistance mutuelle des autorités
compétentes des Etats membres dans le domaine des imp6ts directs, JOCE n° L 336, du 27 décembre 1977,
pp. 15-20 refondue par la directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative a la coopération
administrative dans le domaine fiscal et abrogeant la directive 77/799/CEE (dite «coopération
administrative »), JOUEn® L 64 du 11 mars 2011, pp. 1-12., etamendée a de multiples reprises. Sur ce sujet,
voir notamment le chapitre suivant cette these 8§ 165 et s.

483 Directive 2003/48/CE du Conseil du 3 juin 2003 en matiére de fiscalité des revenus de |’ épargne sous forme
de paiements d’intéréts (dite « épargne »), JOCE n° L 157 du 26 juin 2003, pp. 38-48 révisée par la directive
2014/48/CE, JOUE n° L 111du 15 avril 2014, pp. 50-78. 1l est intéressant de noter que la Cour de justice
considére la directive « épargne » comme une « mesure [ ...] d”harmonisation visant a I’élimination de double
imposition » ; voir en ce sens, parexemple, CJCE (gde ch.), 14 novembre 2006, Kerckhaertet Morres, aff. C-
513/04, Rec. p. 1-10967, points 22 ; CJUE, 15 avril 2010, CIBA, aff. C-96/08, Rec. p. 1-2911, point 27.
Toutefois, il ne ressortpas vraiment du texte de la directive qu’elle vise a éliminer les doubles impositions ;
elle vise davantage & assurer uneimposition effective des revenus de I’épargne (cons. 8 : « La présente directive
a pour objectif ultime a permettreque lesrevenus de |’épargne, sous forme de paiement d’ intéréts effectué dans
un Etat membre en faveur de bénéficiaires effectifs, qui sont des personnes physiques ayant leur résidence dans
un autre Etat membre, soient effectivement imposés conformément aux dispositions législatives de ce dernier
Etat membre »). Le seul article qui porte sur la prévention des doubles impositions dans ce texte ne concerne
que les retenues a la source spéciales prévues a I’art. 11 en cas de refus d’échange d’informations. On
remarquera d’ailleurs que la directive « épargne » a été abrogée en raison de I’élargissement du champ
d’applicationde la directive « coopération administrative » qui avait fini par couvrir les acquis de la directive
« épargne ».

484 Directive (UE) 2015/2060 du Conseil du 10 novembre 2015 abrogeant la directive 2003/48/CE en matiere
de fiscalité des revenus de I'épargne sous forme de paiements d'intéréts, JOUE n° L 301 du 18 novembre 2015,
pp.1-4.
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contre la fraude et I’évasion fiscale ou encore |’absence d’imposition effective, nous
les examinerons dans un autre chapitre de cette thése*®. En revanche, la récente
directive « reglement des différends »*8, qui a vocation a compléter les acquis de la

« convention d’arbitrage »*®” examinée précédemment, mérite d’étre étudiée ici.

Nous consideérerons d’abord les instruments ayant vocation & prévenir les doubles
impositions (A) puisl’instrument ayant vocation a éliminer ces difficultés a posteriori,

lorsqu’aucun des autres instruments n’y est pas parvenu (B).

A. Prévention ex ante de la double imposition

107. Trois textes principaux.- La prévention des situations de double imposition au
sein de la Communauté puis de le I’Union par le biais du droit dérivé est illustrée par
trois documents principaux : les directives « mere-fille », « fusions» et « intéréts-
redevances» (1). En complément du droit dérivé, les institutions tentent aussi de

proposer des solutions de soft law (2).

1. Directives

108. Rappels historiques.- L’idée d’une harmonisation de certains aspects des
régimes fiscaux nationaux est ancienne. Des 1969, la Commission européenne avait
avancé une proposition portant sur les flux de dividendes et visanta répartir | ’impot

entre les Etats membres en |attribuant a I’Etat membre de la filiale*®® ainsi qu’une

485 \/oir le chapitre suivant, notamment 8§ 165ets.

486 Directive (UE) 2017/1852 du Conseil du 10 octobre 2017 concernant les mécanismes de reglement des
différends fiscaux dans 1’Union européenne (dite « réglement des différends »), JOUE n° L 265 du 14 octobre
2017,pp.1-14.

487 Convention 90/436/CEE du 23 juillet 1990 relative a 1’élimination des doubles impositions en cas de
correction des bénéfices d'entreprises associées (dite « Convention d’arbitrage »), JOCE n° L 225 du 20 ao(t
1990, pp. 10-24.

488 Proposition de directive « mere-fille » du 16 janvier 1969, JOCE n° C 39 du 22 mars 1969, pp. 7-9. Cette
proposition fut retirée quelquesannées plustard pour étre remplacée par un texte plusambitieux préconisant
une harmonisation globale de I’imp6t sur les sociétés ; voir la proposition de directive pour I’harmonisation
des systemesd’impdts sur les sociétés et des régimes de retenuesa la sourcedu 23 juillet1975, JOCE n° C
253 du 5 novembre 1975. Pour I’impdt sur les sociétés, le texte proposait |’ harmonisation du taux a I’ intérieur
d’une fourchette de 45 a 55 %. Pour les retenues a la source, le texte préconisait un taux de 25% et la
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ambitieuse proposition de directive dont |’objectif était de faciliter la constitution
d’entreprises d’envergure européenned® en assurant la neutralité fiscale des opérations
de restructurations grace a régime fiscal commun disciplinant tant la réalisation de
I’operation elle-méme — de facon a atténuer les occasions d’intervention fiscale — que

I’imposition des bénéfices ultérieurs.

Au méme moment, les institutions envisageaient également |’adoption d’un régime
commun applicable aux flux transfrontaliers d’intéréts et de redevances organisant une
exonération de retenue & la source dans I’Etat du payeur, mécanisme qui devait &tre
assez peu problématique dans la mesure ou la plupart des Etats ne prélevaient pas de
retenue sur les interéts et redevances sortant(e)s et ou la déductibilité des interéts par

le payeur excluait le risque d’une double imposition économique*®.

S’il était, a I’origine, prévu que ces trois textes fassent partie du méme paquet fiscal,
les travaux sur les flux d’intéréts et de redevances furent néanmoins retardés par les
craintes d’une utilisation abusive massive du régime favorable envisage pour les
intéréts*®! et des préoccupations budgétaires*®?. Ainsi, alors que les directives « mére-
fille »4% et « fusions »*°* furent négociées et adoptées en juillet 1990, Iinitiative

« intéréts-redevances » ne fit I’objet d’une proposition formelle que fin 19904% avant

généralisation de la méthode du crédit d’impdt. Trop ambitieux, ce projet s’enlisa. La proposition initiale fut
relancée, moyennant quelques adaptations, a I’occasion de I’ Acte unique.

489 Proposition de directive « fusions» du 16 janvier 1969, JOCE n° C 39 du 22 mars 1969, pp. 1-6. Comme
celle sur le régime d’imposition des dividendes, présentée la méme année, cette proposition s’enlisa et fut
finalementretirée avantd’étre reprise sous une forme amoindrie au moment de la relance du marché unique.
Sur ce point, voir BERLIN (D.), Politiquefiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de Bruxelles, coll.
Commentaire J. Mégret : Politiques économiques etsociales, 3¢meéd., 2012, 486 p.,spéc.pp. 306ets. ; TERRA
(B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6™ éd.,
2012,1107 p., spéc. p 655.

490 \oir en ce sens TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer
Law & Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 757.

491 \/oir sur ce point BERLIN (D.), Politiquefiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles,
coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢™ éd., 2012, 486 p., spéc. pp. 269-270 qui
indiquelerisquede sous-capitalisation (intéréts) ou de flux de redevancesversles paradisfiscaux (redevances).
492 Ces préoccupations concernent essentiellementla Grece, I’Espagne ou le Portugal, qui sont des pays
importateurs netsen matiére de technologies. Ellesaboutiront dailleurs & des régimes transitoires a 1’égard de
ces Etats membres, une fois le texte adopté. \Voir sur ce point TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax
Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 759.

493 Directive 90/435/CEE dite « mere-fille », précitée.

494 Directive 90/434/CEE dite « fusions », précitée.

495 Proposition de directive COM(90) 571 final, JOCE n° C 53 du 28 février 1991, p. 26, qui fut d’ailleurs
saluée par le comité Ruding. Celle-ci fut modifiée en 1993 puis retirée en 1994 ; voir sur ces avatars TERRA
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qu’un nouveau projet ne soit finalement élaboré quelques années plus tard, dans le
cadre du paquet fiscal de 19974, pour aboutir a une nouvelle proposition en 19984°7
qui seraadoptée en 20034°8, Fruitd’un compromis politique difficile, ellea fait I’ objet,

dés I’année de son adoption, d’une proposition de modification restée sans suite%.

En 2003 également, la directive « mere-fille » de 1990 fut révisée® pour en élargir le
champ d’application avant d’étre refondue en 2011°%, par souci d’intelligibilité mais
sans veéritable changement d’ordre substantiel. Si le texte a ensuite fait |’ objet de deux
modifications (en 2014°%2 et 2015°%%) afin de I’adapter aux objectifs de lutte contre la
fraudeet1’évasionfiscale, ces évolutions s’inscriventdansune dynamique distincte de
I’élimination des doubles impositions, de sorte que nous ne les aborderons pas a ce

stade mais les examinerons ultérieurement®*. Quant a la directive « fusions »,

(B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢m¢ éd.,
2012,1107p.,spéc.p. 759.

496 paquet fiscal intitulé « Un ensemble de mesures pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable »
(COM(97) 564 final). Bien que certains auteurs aient pu s’interroger sur I’inclusion de cette directive dansun
paquet sur la concurrence fiscale dans la mesure ou elle avait été envisagée au départ (au début des années
1990) uniguementcomme un moyen de supprimer les obstacles transfrontaliers, il convient de relever que la
tournure prise par les négociations en raison des craintes étatiques liées al’évasion fiscale a finalement conféré
a ce texte un double objectif : éliminer les doubles impositions et assurer I”imposition effective des paiements
concernés (cons. 2 et 3 du préambule). Sur ce point, voir TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law,
Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢m éd., 2012, 1107 p., spéc.p. 777 ; BERLIN (D.),
Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret :
Politiques économiques et sociales, 3¢™ éd., 2012, 486 p., spéc. p. 270 ; voir également le Rapport de 2009 sur
I’application de la directive « intéréts-redevances », COM(2009) 179 final. A ce stade du raisonnement, nous
développerons principalement le premier objectif.

497 Proposition de directive COM(1998) 67 final, JOCEn° C 123 du22avril 1998, p. 9.

498 Directive 2003/49/CE du Conseil, du 3 juin 2003, concernant un régime fiscal commun applicable aux
paiements d’intéréts et de redevances effectués entre des sociétés associées d’Etats membres différents (dite
« intéréts-redevances »), JOUE n° L 157 du 26 juin 2003, pp. 49-54, adoptée avec les autres initiatives du
paquet.

499 Proposition de directive COM(2003) 841 final. Une nouvelle proposition de refonte intervient en 2011 ;
voirproposition de directive COM(2011) 714 final, qui toutententantd’élargir le champ d’application du texte
(extension de la liste des sociétés visées en incluant notamment les SE et SCE, abaissement du seuil de
détention a 10%, extension aux détentions indirectes) prend soin de renforcer les garanties contre les pratiques
abusives (exonération de retenue a la source seulement si 1’assujettissement a I’imp6t sur les sociétés est
effectif).

500 Directive 2003/13/CE, JOUE n° L 7 du 13 janvier 2004, p. 41.

501 Directive 2011/96/UE du Conseil, du 30 novembre 2011, concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés meéres et filiales d’Etats membres différents, JOUE n° L 345 du 29 décembre 2011, pp. 8-16.

502 Directive 2014/86/UE du Conseil du 8 juillet 2014 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime
fiscal commun applicable auxsociétés méres et filiales d'Etats membres différents, JOUEn® L 219 du 25 juillet
2014, pp. 40-41 (inclusion du dispositif anti-hybride a I’art. 4 § 1 de la directive).

503 Directive (UE) 2015/121 du Conseil du 27 janvier 2015 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le
régime fiscal communapplicable aux sociétés méres et aux filiales d'Etats membres différents, JOUE n° L 21
du 28 janvier 2015, pp. 1-3 (inclusion d’une régle générale anti-abusa I’art.1 de la directive).

504 \/oir le chapitre suivant, notamment 8§ 150ets.
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relativement peu utilisée jusqu’a ce que d’autres directives (non fiscales) viennent
régler efficacement les aspects juridiques des restructurations transfrontaliéres®®, elle
fut substantiellement modifiée en 2005°% pour en étendre le champ d’application et en

ajuster lesrégles d’imposition®°” avant d’étre refondue en 20095%,

Parce qu’ils sont inspirés par des préoccupations originelles communes (au moinsen
partie) cestroistextes partagentune structure similaire. Une foisclarifiés leurs champs
d’application respectifs (a), nous examinerons comment ils contribuent a | *articulation
cohérente des systémes fiscaux nationaux dans le but de supprimer les doubles

impositions (b, c et d), avant d’identifier leurs limites (d).

a) Champ d’application des directives

109. Champd’applicationrationepersonae.- Ratione personae, cestroisdirectives
s’appliquent aux sociétés d’un Etat membre répondant a trois critéres cumulatifs°.
Premiérement, les sociétés prétendant au bénéfice de 1’un ou I’autre de ces textes
doivent revétir 1’une des formes listées, exhaustivement, dans I’annexe de la

directive®!®, Deuxiémement, celles-ci doivent avoir leur domicile fiscal dans un Etat

505 \/oir en ce sens BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles,
coll.Commentaire J. Mégret : Politiques économiques etsociales, 3¢™eéd., 2012,486 p.,spéc.p. 308 ; TERRA
(B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢m¢ éd.,
2012,1107 p.,spéc. p. 664.

506 | a Commission européenne envisage la modernisation de cette directive dés le début des années 2000 (voir
le document SEC(2001) 1681, précité, puis la communication COM(2001) 582 final). Elle avance une
propositionde modification en 2003 (COM(2003) 613 final) qui aboutit & la directive 2005/19/CE du Conseil
du 17 février 2005 modifiant la directive 90/434/CEE, JOUE n° L 58 du 4 mars 2005, pp. 19-27.

507 Cette modification permet notamment I’extension de la liste des sociétés visées pour inclure les sociétés
européennes et les sociétés coopératives européennes ; elle précise également le régime applicable aux entités
transparentes et introduit desréegles pour la scission avec échange d’actions, etc.

508 Directive 2009/133/CE du Conseil du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats
membres différents, ainsi qu’au transfert du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre & un
autre, JOUE n® L 310 du 25 novembre 2009, pp. 34-46.

503 Art. 2 de la directive « mére-fille» ; art. 3 de la directive « fusions» ; art. 3 de la directive « intéréts-
redevances». Notons a cet égard qu’a défaut d’indication en ce sens dans les directives, il ne semble pas
nécessaire que ces trois conditions soient remplies dans le méme Etat, ce qui permet une application aux
établissements stables. VVoir TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters
Kluwer Law & Business, 6¢m¢ éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 608,p. 672 et p. 769 ainsi que, pour la directive
« intéréts-redevances », le rapportde 2009, point3.3.5.3.

510 | es listes des directives « mére-fille», « fusions » et « intéréts-redevances » ne correspondent pas
complétement. Ces listes sonten principe exhaustives. Sur ce point, laquestionavait été soulevée dans le cadre
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membre, ce qui exclut les sociétés fiscalement résidentes d’un Etat tiers®,
Troisiemement, ces sociétés doivent étre assujetties a | un des impdts visés en annexe
(c’est-a-dire & 1’imp6t national sur les sociétés). A cet égard, dans le cadre des
directives « mere-fille » et « fusions », 1’assujettissement doit étre sans possibilité
d’option et sans exonération, ce qui s’explique par le fait que si la société n’est pas
imposable/imposée, il n’y a pas de risque de double imposition a supprimer®?. En
revanche, dans le cadre de la directive « fusions », aucune condition particuliere
n’affecte les actionnaires qui échangent leurs titres : ils peuvent étre des personnes
physiques ou morales, imposables ou non, résidentes dans I’Union ou en dehors®*?,
Quant a la directive « intéréts-redevances », la condition d’assujettissement s apprécie

normalement au regard de la société (et non du flux)>!4,

Au-delade ces troisconditions, précisons que lesdirectives « mere-fille » et « intéréts-
redevances » ont vocation a s’appliquer aux flux entre sociétés liées par des liens
capitalistiques®'®. A cet égard, si les versions d’origine des deux textes retiennent un

taux de détention minimal de 25 % du capital®'® et ne couvrent que des situations peu

de la directive « mere-fille », voir CJCE, 1 octobre 2009, Gaz de France — Berliner Investment, aff. C-247/08,
Rec. p. 1-9225. A ce sujet, parmi ses recommandations, le rapport Ruding suggérait d appliquer la directive
«mere-fille » a toutes les entreprises sans tenir compte de leur forme juridique, ce qui avait été repris dans une
propositionde la Commission (COM(93) 193 final) finalement retirée. La révision de 2003 élargit cette liste
(certaines sociétés coopératives, sociétés mutuelles, certaines sociétés dont le capital social n’est pas constitué
d’actionset parts, banques d’épargne, fonds, associations a but lucratif, société européenne, société coopérative
européenne) mais la maintient.

511 Ceci exclut également les sociétés qui ont une double résidence avec un Etat tiers.

512 1] convient finalement de retenir que la société doit étre effectivement imposée (subject to tax) et pas
seulement théoriquement imposable (liable to tax). Ce point est illustré par I’arrét CJUE, 8 mars 2017,
Wereldhave Belgium, aff. C-448/15, ECLI:EU:C:2017:180. A noter que dans la directive « fusions » le cas des
entités fiscalement transparentes fait I’ objet de régles spéciales (notammentart. 11).

513 TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law &
Business, 6¢m¢ éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 672.

514 Cette questionavait pufaire I’ objetdequelques incertitudes ; voirence sens BERLIN (D.), Politiquefiscale,
vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques
et sociales, 3¢me éd., 2012, 486 p., spéc. p. 273.

515 Art. 3de ladirective « mére-fille » et art. 3 de la directive « intéréts-redevances ». Cette détention doit étre
en pleine propriété et non en usufruit (voir, pour la directive « mére-fille », CICE, 22 décembre 2008, Les
Vergers du Vieux Tauves, aff. C-48/07, Rec. p. I-10627).

516 pour la directive « mere-fille », le taux initial de 25% ne correspond pas vraiment aux taux retenus par les
régimes mére-fille nationaux (souvent en-deca), mais plutdta celui des conventions fiscales. Il est loisible aux
Etats de remplacer le critére du capital par le critére de la détention des droits de vote, par voie d accord
bilatéral. Ils peuvent égalementassortir ce taux d’une obligation de détention de deux ans. Pour la directive
« intéréts-redevances », le régime mis en place a vocation a s’appliquer aux flux entre une mére et sa filiale
gu’elle détient a plus de 25% et entre sociétés sceurs détenues a plus de 25% par leur mére ainsi qu ’aux
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complexes, les institutions de I’Union ont progressivement souhaité étendre et raffiner
leurs champs d’application respectifs. Pour ce qui est de la directive « mére-fille », la
modification de 2003 a permis d’ouvrir le régime aux participations indirectes et de
couvrir les flux impliquant des sous-filiales ou des établissements stables répondant
aux criteres; elle a également mis en place un abaissement progressif du taux de
detention, désormais ramené a 10 % depuis 2009. Pour ce qui est de la directive
« intéréts-redevances », qui estapplicable nonseulementaux flux montants (filiale vers
meére) mais aussi aux flux descendants®’ (mere vers filiale) et aux flux horizontaux
(entre sociétéssceurs), le blocage politique entourant sa révisiona en revanche empéché
toute réduction des seuils de détention, toute prise en compte des détentions indirectes

et, a fortiori, toute extension du régime aux entreprises non liées®8,

110. Champd’application ratione materiae.- Ratione materiae, ladirective « mére-
fille » vise les « distributions de bénéfices »%°, sans pour autant fournir de définition
commune®?, de sorte que les transpositions nationales peuvent étre assez variables : la
France, par exemple, retient la notion étroite de « dividendes »%?!, mais il semble
parfaitement acceptable de retenir une conception plus ample (« résultat imposable
distribué » ou plus simplement encore de « revenus »°??) tant que demeurent exclus les

bénéfices distribués a I’occasion d’une liquidation, ou encore, puisque tel semble étre

établissements stables répondant a ces criteres. La substitution des droits de capital par les droits de vote est
également possible mais sans qu’il soit nécessaire de passer par un accord bilatéral.

517 Cette caractéristique résulte de la propositionde 1998 qui entend se détacher quelque peu de la directive
«mere-fille».

518 Conformémenta laprocédure habituelle de réexamen (art. 8 de ladirective « intéréts-redevances »), le texte
a fait I’objet d’une étude en 2006 (Survey on the implementation of the EC Interest and Royalty Directive,
IBFD, 2006) puis d’un rapport détaillé de la Commission en 2009 (COM(2009) 179 final). Entre autres
recommandations, cette derniere propose d’étendre le champ de la directive en abaissant le seuil de détention
eten incluant les participations indirectes. Ces deux points sont repris dans la proposition de refonte de 2011.
Pour ce qui est de I’extension aux sociétésnon liées, elle était déja suggérée en 2003. Cependant, aucune de
cesaméliorationsn’a abouti.

518 Art. 1 de ladirective « mere-fille ». Sur cette notion, voir HELMINEN (M.), « Dividend equivalentbenefits
and the concept of profit distribution of the EC Parent-Subsidiary Directive », EC Tax Review, 2000, n° 3, pp.
161-171.

520 Sur ce probleme, voir ACARD (C.), « La directive "mere-fille" a I’aune de la jurisprudence de la CJUE et
du Conseil d’Etat », Revue de droit fiscal, 2013, n° 24, pp. 30-49.

521 Art. 119 ter du CGl.

522 \Joir sur ce point TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer
Law & Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. pp. 631-632.
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I’esprit de la directive, les plus-values resultant des cessions de titres de

participation®Z.

Ladirective « intéréts-redevances » s’applique quantaelle aux paiementsd’ intéréts ou
de redevances, explicitement définis en s’inspirant du modele OCDE, c’est-a-dire aux
« revenus des créances de toute nature [...] notamment les revenus d’obligations ou
d’emprunts » (intéréts) et aux « paiementsde toute naturerecusatitre de rémunération
pour I’usage ou la concession de I’usage d’un droit d’auteur[...], d’un brevet, d’une

marque[...], d’un dessin ou d’un modeéle, [etc.] »%?%.

Enfin, la directive « fusions » est applicable a cinq types d’opérations — dont elle
fournit des définitions communes®?® — qui mettent en jeu des transferts de biens ou de
valeurs en contrepartie de |’attribution de titres et non de liquidités (réserve faite, le
cas échéant, des soultes en espéce dont la valeur vient compléter celle des titres

attribués)®?®. 1l s’ agit (i) des fusions (fusions-absorptions®?’, fusions par création d’une

523 TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law &
Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. pp. 631-634; BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles,
Editions de I’Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3™
éd.,2012,486 p., spéc.p. 273.

524 Art. 2 et 4 de la directive « intéréts-redevances ». Les rédacteurs de la directive ont adopté les définitions
classiques du droit fiscal international (modéle OCDE). Les intéréts sont définis comme des « revenus des
créances de toute nature, assorties ou non de garanties hypothécaires ou d’une clause de participation aux
bénéfices du débiteur, et notamment les revenus d’obligations ou d’emprunts, y compris les primes et lots
attachés a ces obligations ou emprunts. Les pénalités pour paiement tardif ne sont pas considérées comme des
intéréts». Les redevances sont « les paiements de toute nature recus a titre de remunération pour 1’usage ou la
concession de I’usage d’undroitd’auteur surune ceuvre littéraire, artistique ou scientifique, y compris les films
cinématographiques et les logiciels informatiques, d’un brevet, d’une marque de fabrique ou de commerce,
d’un dessinou d’un modéle, d’un plan, d’une formule ou d’un procédé secret, ainsi que pour des informations
ayant trait & une expérience acquise dans le domaine industriel, commercial ou scientifique. Les paiements
recuspour I’usage ou laconcession de I”usage d’un droit concernant des équipementsindustriels, commerciaux
ou scientifiques sont considérés comme desredevances ».

525 Art. 2 de la directive « fusions ».

526 Des lors que la valeur des titres attribués ne peut pas toujours correspondre précisément au montant des
actifs apportés, cette attribution peut étre complétée d’une soulte (liquidité) qui permet d’atteindre la valeur
exacte de I’apport.

527 Qpération par laquelle une société transfére, lors de sa dissolution sans liquidation, I’ensemble de son
patrimoine a une autre société préexistante en contrepartie de la remise a ses associés de titresde la société
absorbante.
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société nouvelle®?® fusions sans augmentation de capital®?®), (ii) des scissions (totales
ou partielles®®?), (iii) des apports d’actifs>3! et (iv) des échanges d’actions®3? ainsi que,
depuislarévision de 2005, (v) des transferts de sieéges des sociétés européennes (SE)
et sociétes coopérativeseuropéennes (SCE). En connexion avec le champd’application
personnel, il doit s’agir d’opérations transfrontaliéres®; a contrario, les

restructurations domestiques ne sont pas couvertes >3,

Le champ d’application de ces textes étant ainsi clarifié, il convient a présent d’étudier

les garanties qu’ils mettenten place.

b) Mécanisme de la directive « mére-fille »

111. Suppression d’une triple-imposition.- La directive « mére-fille» a pour
objectif d’éliminer la « triple imposition» (juridique et économique) frappant les
paiements transfrontaliersde dividendes qui résulte du cumul de (i) I’ imposition de ces
sommes dans le chef de la filiale au titre des revenus d’exploitation avec (ii)

I”imposition, toujours par I’ Etatde la filiale, par voie de retenue a lasource lorsde leur

528 Qpération par laquelle deux ou plusieurs sociétés transférent, lors de leur dissolution sans liquidation,
I’ensemble de leur patrimoine a une nouvelle société qu’elles constituent en contrepartie d’une rémunération
de leurs associés.

528 Qpération par laquelle une société transfére, lors de sa dissolution sans liquidation, I’ensemble de son
patrimoine a la société qui détient la totalité des titres représentatifs de son capital social.

530 Une scission totale est I’ opération par laquelle une société transfére, lors de sa dissolution sans liquidation,
I’ensemble de son patrimoine a deux ou plusieurs sociétés préexistantes ou nouvelles moyennant I *attribution
a ses associés de titres représentatifs du capital social des sociétés bénéficiaires de I’apport. Une scission
partielle est I’opération par laquelle une société transfere, sans étre dissoute, une ou plusieurs branches
d’activité a une ou plusieurssociétés préexistantes ou nouvelles, en laissant au moins une branche d ’activité
dans la société apporteuse, en échange de I’attribution de titres & ses associes.

531 Opération par laquelle une société apporte, sans étre dissoute, une ou plusieurs branches de son activité a
une autre société, moyennant la remise de titres représentatifs du capital social de la société bénéficiaire de
I’apport. Sur cette notion, voir CICE, 15 janvier 2002, Andersen og Jensen, aff. C-43/00, Rec. p. I-379.

532 Opération par laquelle une société acquiert, dans le capital d ’une autre société, une participation ayant pour
effetde lui conférer la majorité des droits de vote de cette société, moyennant I’attribution aux associés de
I’autre société, en échange de leurstitres, de titres représentatifs du capital social de la premiére société.

533 Art. s 1 et 2 de la directive « fusions ».

534 |_es opérations entre deux sociétés d’un méme Etat sont exclues du bénéfice de la directive, y compris
lorsque I’opération porte sur un établissement stable qui serait situé dans un autre Etat ; sur ce point, voir
TERRA (B.) et WATTEL (P.), EuropeanTax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢m
éd.,2012,1107p., spéc.p.684.
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distribution, et (iii) I’imposition par I’Etat de la société mére au moment de leur

perception®%®,

112. Suppression de la retenue & la source dans |I’Etat de la filiale.- Afin
d’éliminer la double imposition juridique, la directive impose la suppression, dans
| ’Etat de lafiliale, des retenuesala source éventuellement pratiquées >3, régle qui a été
transposée en droit frangais a I’article 119 ter du CGI®¥, Ce faisant elle dépasse
significativement les solutions apportées par le droit conventionnel classique qui
autorise habituellement les Etats & prélever, s’ils le souhaitent, une retenue & la source

(certes réduite)®3,

113. Elimination de la double imposition économique dans I’Etat de la société
mére.- L’Etat de la société mére se charge quanta lui d’atténuer la double imposition
économique®3, ce que les conventions bilatérales classiques ne traitent pas en principe.

Pour ce faire, alors que I’ambition initiale était de mettre en place un régime unique

53 A noter que I’aspect « double imposition économique» n’est d’ailleurs pas propre aux situations
transfrontalieres en théorie mais la plupart des régimes fiscaux nationaux s’ efforcent de 1’atténuer au niveau
national.

536 Art.5 de la directive « mere-fille ». L’absence de définition de la notion de « retenue a la source » dansle
corps de la directive a généré plusieurs incertitudes quant aux contours exacts de I’interdiction posée a I’art. 5,
notammenten présence d’imp6tsadditionnels ou de contributionsde facture singuliére (voir notamment CJUE,
17mai 2017, X.,aff.C-68/15,ECLI:EU:C:2017:379 ; dans une moindre mesure, la question s’ était aussi posée
a propos de la contribution additionnelle de 3% prévue par I’art. 235 ter ZCA du CGI mais n’est pas traitée
dans I’arrét CJUE, 17 mai 2017, Afep, aff. C-365/16, ECLI:EU:C:2017:378). La Cour de justice s’est chargée
de déterminer les critéres (cumulatifs) permettant d’identifier les retenues a la source, a savoir: le fait
générateur de I’imposition doit étre ladistribution de dividendes ; I’assiette de I’imposition doit étre constituée
aff. C-375/98, Rec. p. 1-4243 ; CICE, 25 septembre 2003, Océ van der Grinten, aff. C-58/01, Rec. p. 1-9809).
Si la Cour de justice s’est parfois, par le passé, affranchie du dernier critére en qualifiant de retenue a la source
une imposition établie sur le bénéfice d’une société (voir par exemple CJCE, 4 octobre 2001, Athinaiki
Zythopoiia, aff. C-294/99, Rec. p. I-6797), elle est, depuis lors, revenue & une certaine orthodoxie (CJCE, 26
juin 2008, Burda, aff. C-284/06, Rec. p. I-4571; CJUE, 17 mai 2017, X., aff. C-68/15, ECLI:EU:C:2017:379).
537 |l s’agitd’une transposition largement implicite. La Loi de finances rectificatives pour 1991 préciseque « le
régime mere-fille [national] assure depuis longtemps une relative neutralité fiscale dans les relations
financiéresentre sociétés "associées" et présente en outre des conditions d "accés moins restrictives que celles
envisagées au plan européen » et que « dans ces conditions, les seules adaptations qu 'il est indispensable
d’introduire dansnotre législation portent sur la retenue a la source, dont le régime actuel se trouve défini
par |’article 119 bis du CGI » (Projet de Loi de Financesrectificative pour 1991, rapportn° 175 Com. Fin.
Sénat,commentaires sous I’art. 18 du projet). Pour un historique détaillé du régime frangais des sociétés méres,
se référer a GEST (G.), « Histoire et espritdu régime des sociétés meres », Droit fiscal, 2014, n° 41, pp. 11-
14,

538 Art. 10 du modéle OCDE.

539 Art. 4 de la directive « meére-fille ».



SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

UNIVERSITE PARIS 11

d’exemption des bénéfices recus®, la directive adoptée en 1990 laisse le choix aux
Etats entre I”exonération, le cas échéant moyennant la réintégration d’une quote-part
de frais et charges®*! — ce qui est I’ option choisie par la France puisqu’elle correspond
au régime national préexistant organisé aux articles 145 et 216 du CGI®* — ou la
méthode du crédit d’imp6t limité>*3. En vertu de 1’article 7, paragraphe 2, les Etats
membres peuvent également poursuivre I’élimination de la double imposition par

d’autres voies, a condition de ne pas contrevenir a la directive >4,

Précisonsnéanmoinsque, desl’origine, c’est-a-dire bienavant la modification de 2015
quiaconduital’inclusion d’une clause anti-abus générale commune®®dans le texte de
I’article 1°", et encore aujourd’hui, la directive « mere-fille » contient une clause
autorisantles Etatsmembres a prévoir des mesuresnationales ou conventionnelles afin

d’éviter les fraudes et abus®*S.

Il convient a présent d’examiner le mécanisme retenu par la directive « intéréts-

redevances ».

540 |a proposition de 1969 prévoyait simplementun régime d’exemption des bénéfices recus de la filiale par la
mere, mais le texte définitif propose une solution alternative de compromis.

541 Cette quote-part de frais et charges peut étre forfaitaire, dans la limite de 5 %. Lorsque 1’Etat fait le choix
d’une réintégration forfaitaire mais que les charges réelles sontinférieures au taux forfaitaire prévu, le revenu
est exposé a une double imposition résiduelle sur la différence entre ce taux forfaitaire et les charges réelles.
542 | a France a choisi un régime d’exemption ; pour ce qui est de la réintégration d’une quote-part de frais et
charges, sa position a largement fluctué dans le temps (pour une perspective historique et détaillée des
fluctuations Iégislatives concernant une éventuelle réintégration d’une quote-part de frais et charges, se référer
a GEST (G.), « Histoire et esprit du régime des sociétés meres », Droit fiscal, 2014, n° 41, pp. 11-14). Depuis
les modifications législatives résultant du contentieux Steria (CJUE, 2 septembre 2015, Groupe Steria, aff. C-
386/14, ECLI:EU:C:2015:524), la quote-part est fixée & 5% en principe et ramenée & 1% pour les distributions
provenant de sociétés détenues, directement ou indirectement a plus de 95 %.

543 On noteraa cet égard que la proposition de directive originelle de 1969 n’envisageait que la méthode de
I’exemption. En pratique, peu d’Etats retiennent la méthode du crédit d’impdt (c’était le cas du Royaume-Uni,
par exemple).

544 Cette clause est interprétée strictement, voir CJCE, 25 septembre 2003, Océ van der Grinten, aff. C-58/01,
Rec. p. 1-9809, point 86 ; CJUE, 24 juin 2010, Ferrero, aff. C-338/08, Rec. p. 1-5743, point 45.

545 Directive (UE) 2015/121 du Conseil du 27 janvier 2015 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le
régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et aux filiales d'Etats membres différents, JOUE n° L 21
du 28 janvier 2015, pp. 1-3.

546 Art. 1 § 2 de la directive « mere-fille » dans la version d’origine, renuméroté art. 1 § 4 dans les versions
postérieures a 2015.

131



i SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

c) Mécanisme de la directive « intéréts-redevances »

114. Interdiction des retenues a la source.- L’essentiel du régime prévu par la
directive « intéréts-redevances », transposé en droit francais aux articles 119 quater
(intéréts) et 182 B bis (redevances) du CGI°*, est contenu dans son article 1¢" § 1 :
celui-ci prévoit que « les paiements d’intéréts et de redevances échus dans un Etat
membre sont exonérés de toute imposition, retenue a la source ou recouvrée par voie
de réle, dans cet Etat d’origine »**8 & condition qu’ils donnent lieu a imposition dans
I’Etat de résidence®*®. Plus encore, pour que I’élimination des doubles impositions soit
la plus effective possible, un mécanisme de répétition de I’indu est prévu pour les cas

ou I’agent payeur aurait pratiqué une retenue a la source a I’encontre de la directive®*.

Cette solution dépasse significativement les standards conventionnels puisque le
modele OCDE®! permet I’application d’une retenue a la source sur les flux
d’intéréts®2, Quant aux redevances, si le modele prévoit qu’elles ne sont en principe
imposables que dans I’Etat de résidence, il n’est pas exclu que certaines conventions

s’écartent de cette régle.

115. Garde-fous.- En sus d’une clause anti-abus®5 qui autorise les Etats a refuser le

bénéfice de cette directive en présence d’opérations dont le but principal est d’éviter

547 Transposition issue de la Loi de finances rectificatives pour 2003.

548 |_"article organise la suppression de la double imposition juridique dans I’Etat du payeur. En revanche, les
intérétsafférents a un prét peuvent étre intégrés a I’assiette de la taxe professionnelle a laquelle est soumise la
société débitrice, dans la mesure ou cela ne diminue pas les revenus du créancier (i.e. pas d’imposition du
bénéficiaire) mais consiste uniquement en la prise en compte de ces flux pour la base d’imposition du débiteur
(CJUE, 21 juillet2010, Solar Technology, aff. C-397/09, Rec. p. 1-6455). Anoter, en outre, que si la prohibition
des retenues a la source ne fait pas de doute, certains ont pu se demander, compte tenu des termes de cette
disposition, si elle fait également obstacle a un éventuel refus, par I ’Etat de la société débitrice, d’accorder la
deduction des intéréts payés. Aucune position institutionnelle ou jurisprudentielle n’a explicitement été
formulée a cet égard, mais il semblerait que les régles de limitation de déductibilité des intéréts ne soient pas
affecteéespar la directive « intéréts-redevances » ; voir sur ce point TERRA (B.) et WATTEL (P.), European
Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢™¢ éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 762.

549 Le bénéfice de cette exonération peut étre subordonné a des formalités documentaires pour prouver
I’imposition & I’étranger ; voir art. 1 8§ 11 de la directive « intéréts-redevances ». En droit francais, voir art. 46
quater-0 FB, annexe Il du CGlI.

550 Art. 18§ 15 et 16 de ladirective « intéréts-redevances ».

551 Art. 11 et 12 du modele OCDE.

552 En pratique, de nombreux Etats choisissent de ne pas appliquer de retenue a la source sur les flux d’intéréts
sortants.

553 Art. 5 de ladirective « intéréts-redevances ».
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I”impdt, la directive contient un garde-fou significatif : le régime est conditionné au
fait que le bénéficiaire effectif des paiements soit localisé dans I’ Union européenne®*,

ce qui exclut les simples « sociétés relais ».

Nous étudierons a présent le mécanisme misen place dans la directive « fusions ».

d) Mécanisme de la directive « fusions »

116. Mécanismegénéral de reportd’imposition.- Comme I’indique son préambule,
ladirective « fusions », mise en ceuvre en droit francais par le biais des articles210 A
ets. du code général des impots®®®, vise a faciliter les réorganisations transfrontaliéres
d’entreprises en évitant, d’une part, qu’elles ne générent des doubles impositions mais
en sauvegardant, d’autre part, les prérogatives fiscales des Etats membres5%¢. Dans cette
optique, elle pose en principe que les plus-values générées a I’occasion de I’ opération
de restructuration sontmisesen reportjusqu’aleurréalisationeffective®®’, de sorte que
I’Etat membre de la société apporteuse s’abstient de toute taxation immédiate, a
condition qu’il subsiste un établissement stable dans I’Etat d’origine (soit par
transformation de la société apporteuse en établissement stable de la société

benéficiaire, soit par rattachementdes actifsconcernésa un établissement stable que la

554 Art. 1 88 4 et 5 de la directive « intéréts-redevances ». Cette précaution a d’ailleurs fait 1’objet de
développements jurisprudentiels récents (voir CJUE (gde ch.), 26 février 2019, N Luxembourg e.a., aff. jtes C-
115/16, C-118/16, C-119/16 et C-299/16, ECLI:EU:C:2019:134). Malgré des variations lexicales entre les
différentes versions linguistiques de la directive (certaines se référent au « bénéficiaire », d’autres au
« bénéficiaire effectif », d’autres au « propriétaire ») toutes indiquent qu’il ne s’agit pas d’une conception
formelle mais bien d’une conception économique : le bénéficiaire effectif des intéréts est celui qui en bénéficie
économiquement etdispose de la faculté d’en déterminer librement I’ affectation (point 89). Quantala question
de savoir si I’interprétation de cette notion doit tenir compte de celle retenue dans les commentaires OCDE, la
Cour prend I’exact contre-pied de son avocat général qui suggérait une interprétation autonome: elle reléve
que la proposition de la Commission a I’origine de la directive de 2003 s’inspire explicitement de I’art. 11 du
modéle OCDE, de sorte que ce modele, ses commentaires et ses modifications successives sont pertinents pour
I’interprétation de la directive (point 90).

555 Au moment de la transposition de la directive « fusions » de 1990 (par I’art. 25 de la loi n°91-1323 du 30
décembre 1991 de finances rectificative pour 1991), le législateur avaitestimé que la « législation interne [...]
dans I’ensemble, répond]ait] déja largement au schéma communautaire » de sorte que les aménagements
réalisés en 1991 n’ont été que ponctuels (Rapportn°175de la Commission des finances du Sénat relatif a la
loi de finances rectificatif pour 1991, art. 19, p. 100 : « De fait, les dispositions du présent article corrigent, de
facon relativement ponctuelle, une Iégislation interne qui, dans I’ensemble, répond déja largement au schéma
communautaire. »).

556 Directive « fusions », cons. 2 (version de 1990) ; cons. 5 (version de 2009).

557 Art. 4 de la directive « fusions » ; voir aussi, art. 9 de la directive « fusions ».
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société bénéficiaire possédait déja dans I’Etat d’origine) et & charge pour la société
bénéficiairede calculer lesnouveauxamortissements, plus-values et moins-values dans
les mémes conditions que I’aurait fait la société apporteuse si I’ opération n’avait pas
eu lieu. Quant aux situations triangulaires, elles font 1’objet d’une regle spéciale

adaptant le principe posé a |’ article 458,

117. Mécanismesincidents.- Corrélativement a cette regle générale, les réserves et
provisions régulierement constituées en franchise d’impot continuent de 1°étre5%° (en
revanche, en ce qui concerne la reprise des éventuelles pertes, la directive « fusions »
actuelle se contente, contrairement a I’ambitieux projet de 1969, de prévoir le bénéfice
du traitement national®%®). En outre, lorsque la société bénéficiaire détient une
participation dans le capital de la société apporteuse de sorte que sa participation doit
étre annulée, la plus-value obtenue par la société bénéficiaire a |’occasion de
I’annulation ne donne lieu a aucune imposition lorsque la participation est de plus de
10 % ; en revanche, si la participation est moindre, les Etats sont libres de taxer. Il
s’agitla d’un alignement sur la directive « mere-fille », qui s’applique a partir du seuil
de 10% de détention, de facon a traiter symétriquement les deux modalités de

« remontées » des profits que sont la distribution de dividendes et la fusion®Z,

En ce qui concerne |I’imposition des actionnaires, il est prévu que |’ attribution de titres

de lasocieété bénéficiaire aunassocié de lasociétéapporteuse ne doive, par elle-méme,

558 Art. 10 de la directive « fusions ». Cet article vise le cas de I’apport par une société d’un Etat membre A a
une société d’un Etat membre B d’un établissementstable localisé dans un Etatmembre C. Sauf dans le cas ol
il appliquerait un régime mondial, I’Etat de la société apporteuse (A) doit renoncer & imposer cet établissement
qui est soumis & la compétence de I’ Etat dans lequel il est situé (C) ; en revanche, I’ Etat A peut, le cas échéant,
réintégrer dans les bénéfices de la société apporteuse les pertes antérieurement déduites au titre de cet
établissement stable. L Etat de I’établissement stable doit, quanta lui, respecter la régle de non-imposition
immédiate. Cette régle spéciale vaut également dans les cas ou I’établissement stable se trouve non pas dans
un troisiéme Etat mais dans I’ Etat de la société bénéficiaire.

559 Art. 5 de la directive « fusions ».

560 Art. 6 de la directive « fusions ». Le projet de 1969 prévoyait que les pertesde la société apporteuse non
encore amorties pouvaient étre reprises dans les comptes de 1’établissement stable maintenu sur le territoire.
Sur ce projet, voir CARTOU(L.), Droitfiscal international eteuropéen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2ém
éd., 1986, 321 p., spéc. p. 208.

561 En ce sens, voir TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer
Law & Business, 6™ éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 681.
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entrainer aucune imposition®®2, Comme I’indique I’arrét Lassus et Jacob®® (2018) qui
portait sur le mécanisme francais de report d’imposition, pareille disposition n’oblige
pas les Etats & renoncer a toute taxation, mais simplement & s’abstenir d’exiger une
taxation immédiate : ils sont donc libres de prévoir la cristallisationde la plus-value
générée au moment de I’opération pour mieux I’imposer au moment de sa réalisation
effective. En revanche, I’éventuelle soulte complétant I attribution des titres peut étre

imposée immédiatement puisqu’il s’agit d’une liquidité®®4.

118. Regles spécifiques pour les entités transparentes.- Lorsque I’opération de
restructuration implique une entité transparente®® en tant que société apporteuse ou
acquise, la directive prévoitque |’ Etat de résidence des associés peut refuser le bénéfice
de ladirectivedés lorsqu’il impose lesassociésdirects ou indirects de cette entité mais
sous condition®®® ; il doit alors admettre ladéduction de I”imp0t qui, en I’absence de la
directive, aurait été reclamé a la société transparente si les plus-values avaient été
véritablement taxées®®’. En revanche, lorsque I’entité transparente est la société
bénéficiaire, |’ Etat de résidence des associés de cette entité peut les imposer ; il doit

toutefois leur accorder le traitement national®®®.

119. Regle anti-abus.- Tout comme les deux autres directives étudiées ici, la
directive « fusions » n’a pas vocation a bénéficier a des opérations abusives, de sorte
que son application peut étre refusée lorsque I’opération permet a une societé de

s’exonérer des régles relatives a la représentation des salariés®®® mais, surtout, lorsque

562 Art. 8 de la directive « fusions ».

563 CJUE, 22 mars 2018, Jacobet Lassus, aff. jtes C-327/16 et C-421/16, ECLI:EU:C:2018:210.

564 Art. 8 8 9 de ladirective « fusions ».

565 Ces entités ont été incluses dans le champ de la directive « fusions» a I’occasion de la révision oprée en
2005.

566 Art. 11 § 1 de la directive « fusions » (version de 2009).

567 Art. 11 § 1 de la directive « fusions » (version de 2009).

568 Art. 11 § 3 et 4 de la directive « fusions » (version de 2009).

569 Art. 15 § 2 de ladirective « fusions » (version de 2009). Cette dispositiona été introduite a la demande de
I’ Allemagne ; voir sur ce point BERLIN (D.), Politiquefiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de
Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢me éd., 2012, 486 p., spéc. p.
330.
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I’opération poursuitun objectifde fraude ou d’évasionfiscale et estdépourvue de motif

économique valable®™°,

Malgreé tout leur intérét et une efficacité indéniable, les instruments exposeés ci -dessus

présentent des limites qui peuvent laisser subsister des doubles impositions.

e) Limites

120. Limitestenantauchampd’application.- Leschampsd’application respectifs
des trois directives examinées ne permettent pas forcément de couvrir tous les risques
de double imposition susceptibles de survenir au sein du marché intérieur. Tout
d’abord, et de maniére générale, sont exclues de ces régimes harmonisés les sociétés
dont la forme ne figure pas sur la liste de I’annexe (saufa ce que les Etats membres
aient sur-transposé la directive et en appliquent les mécanismes au-dela de situations

qu’elle envisage)®’L.

Ensuite, pource quiestdesdirectives portantsurlesfluxfinanciers, cestextesne visent
que les flux entre sociétés liées (a partir de 10% pour la directive « mere-fille » et 25
% pour la directive « intéréts-redevances »), de sorte que les flux de dividendes,
d’intéréts ou de redevances réalisés « hors groupe » ne béenéficient pas de leur régime
favorable. Ces éléments, notamment ceux qui concernent la directive « intéréts-
redevances », ont été soulignés a maintes reprises par les institutions®’? et la doctrine®’3

comme laissantsubsister des redondancesd’impositionau sein du marché intérieur. En

570 Art. 15 8 1 de la directive « fusions » (version de 2009). Sur le caractére flou de la notion de motifs
économiques valables, voir BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’Université de
Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢me éd., 2012, 486 p., spéc. p.
330. Cette clause a fait I’objet d’une jurisprudence abondante ; voir notamment CJCE, 17 juillet 1997, Leur-
Bloem, aff. C-28/95, Rec. p. I-4161 ; CJCE, 5 juillet 2007, Kofoed, aff. C-321/05, Rec. p. I-5795 ; CJUE, 10
novembre 2011, Foggia, aff. C-126/10, Rec. p. 1-10923 ; CJUE, 18 octobre 2012, Pelati, aff. C-603/10,
ECLI:EU:C:2012:639 ; CJUE, 8 mars 2017, Euro Park Service, aff. C-14/16, ECLI:EU:C:2017:177.

571 Sur cette problématique, voir CJCE, 1 octobre 2009, Gaz de France — Berliner Investment, aff. C-247/08,
Rec.p. 1-9225.

572 Rapportde 2009 sur ladirective « intéréts-redevances », COM(2009) 179 final, point3.3.6.1. ; COM(2011)
712 final, point4.

573 VVoir ex multis BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de Bruxelles, coll.
Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢m éd., 2012, 486 p., spéc. pp. 273-274.
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outre, ces textes ne s’appliquent qu’aux sociétés et n’ont pas d’équivalent pour les
personnes physiques, ce qui peut étre une limite importante en matiére de flux de

dividendes ou de redevances.

Quant au régime des fusions, dans la mesure ou les restructurations visées par la
directive doivent impliquer des sociétés d’Etats membres différents, les opérations
entredeux sociétésd’un méme Etatsontégalement exclues du bénéfice de la directive,
y compris lorsque |’ opération porte sur un établissement stable qui serait situé dans un
autre Etat, mais les impacts pratiques de cette observation semblent limités dans la
mesure ou les regles applicables aux situations domestiques prévoient aussi,
généralement, un régime de faveur®®. Les opérations réalisées entre sociétés
européennes mais portant sur des établissements stables situés hors de [’Union
européenne ne bénéficient pas non plus de cette protection®”.

121. Limitestenant au mécanisme.- Méme lorsqu’une directive est applicable, le
mécanisme qu’elle met en place peut demeurer imparfait. Par exemple, dans le cadre
de la directive « mére-fille », I’option qu’elle propose entre méthode de |’exemption et
méthodedu créditd’impbt présente les mémesfaiblesses que cellesindiquéesa ce sujet
en matiére de conventions fiscales et s’avére donc « regrettable, non seulement parce
qu’[elle] permet une diversité de situations incompatibles avec un régime commun,
mais aussi parce qu’[elle] autorise avec le systéme de |’imputation le maintien de
"frottements fiscaux" préjudiciables aux entreprises »°’®. En effet, bien qu’en principe

les deux méthodes soient considérées comme équivalentes®’’, certains exemples

574 TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law &
Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 684.

575 1bid.

576 ACARD (C.), « La directive "mére-fille" a I’aune de la jurisprudence de la CJUE et du Conseil d’Etat »,
Revue de droit fiscal, 2013, n° 24, pp. 30-49 citant DIBOUT (P.), « La directive communautaire du 23 juillet
1990 relative au régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents »,
Revue de droitfiscal, 1991,n° 11, pp. 477-482.

577 \Joir en ce sens la jurisprudence développée en matiére de libertés de circulation, notamment CJUE,10
février 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel, aff. jtes C-436/08 et C-437/08, Rec. p. I- 305 ; précédemment
CJCE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimants in the FI1 Group Litigation, aff. C-446/04, Rec. p. I-11753
sous les réserves apportées, au sujet du taux effectif d’imposition, par I’arrét CJUE (gde ch.), 13 novembre
2012, Test Claimantsin the FIl Group Litigation, aff. C-35/11, ECLI:EU:C:2012:707. Voir aussi CJUE, 11
septembre 2014, Kronos International, aff. C-47/12, ECLI:EU:C:2014:2200. Selon le Professeur Frans
Vanistendael, la Cour de justice a toutefois semblé accorder une faveur implicite & la méthode de I’exemption
jusqu’ala période récente qui fait apparaitre les risques de double non-imposition qui en résulte (voir, sur ce
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pratiques indiquent assez clairement que I’élimination de la double imposition est
mieux assurée par la premiére que par la seconde. Le crédit d’imp6t n’élimine
complétement la double imposition que lorsque 1I’imp6t prélevé dans I’Etat de la filiale
distributrice est inférieur a celui qui est dd dans | *Etat de la société mére bénéficiaire ;
dans le cas contraire, le crédit d’impdt est partiellement inutilisable (voire
intégralement, lorsque la société mere est déficitaire et donc nonimposable), sauf a ce
que le droit national permette le report du crédit d’imp6t (par exemple un carry-

forward) ou son remboursement®8.

La directive « fusions» présente aussi certaines insuffisances®’®. En effet, une
importante difficulté tientau faitque ladirective ne contient pas de réglesrégissant les
modalitésd’évaluationdes titresrecusal’occasion de |’ opération de restructuration ou
de I’échange de titres®.

Malgré quelques insuffisances notables, les directives « mere-fille », « fusions » et
« intéréts-redevances », qui s’ajoutent au réseau de conventions fiscales étudié a la
sectionprécédente, permettentd’éliminerune grande partie desdoublesimpositions au

sein du marché intérieur et d’atteindre, ainsi, un niveau satisfaisant de cohérence entre

théeme, le Chapitre suivant de cette these) ; voir VANISTENDAEL (F.), « Is Tax Avoidance the Same Thing
under the OECD Base Erosion and Profit Shifting Action Plan, National Tax Law and EU Law », Bulletin for
International Taxation, 2016, n° 3, pp. 163-172.

578 \/oir sur ce point BERLIN (D.), Politiquefiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de Bruxelles,
coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques etsociales, 3¢meéd., 2012,486 p.,spéc.p.263 ; TERRA
(B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6¢m¢ éd.,
2012,1107 p.,spéc. p. 618. Sur le probléme des crédits d’imp6ts non utilisables, en France, voir les affaires
CE, 27 juin 2016, Faurecia, n° 388984 et CAA Versailles, 5 juin 2014, Axa, n° 12VE02924 qui rejettent le
remboursement des crédits d’impot étrangers non imputables. La décision Cons. const., 28 septembre 2017,
Société BPCE, n° 2017-654 QPCrejettele reporten avant des crédits d’imp6t non imputables. La jurisprudence
permettait en revanche la déduction de la retenue a la source étrangere du résultat fiscal, sauf si la convention
I’excluait expressément (CE, 7 juin 2017, LVMH, n°® 386579 ; CE, 12 mars 2014, Céline SA, n°® 362528). Le
(1oin®2017-1775du 28 décembre 2017,JORF du 29 décembre 2017) en modifiant |’ art. 39-1-4° du CGI pour
prévoitla non-déductibilité de principe des retenuesa la source conventionnelles.

579 Pour une étude d’ensemble des insuffisances de la directive « fusions» au regard des doubles impositions
etau-dela, voirBOULOGNE (F.), « Shortcomings in the European Union Merger Directive », Intertax, 2016,
n°11, pp.810-814.

580 TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law &
Business, 6™ éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 678. A noter que la proposition de directive originelle de 1969
contenait plus de précisions sur ce point mais cette disposition a été supprimée dans la version de 1990 en
raison de I’ anticipation d’un risque d’évasion fiscale. A I’occasion du processus de révision lancé en 2003, la
Commission européenne avait proposé de réintroduire un paragraphe précisant que les titres seraient évalués a
la valeur de marché desactifs transférés mais les Etats membres ne sont pas parvenus & un accord.
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les systemes fiscaux nationaux. Compte tenu des exigences procédurales des bases
juridiques du marché intérieur qui contraignent significativement le processus législatif
au niveau européen, les institutions n’ont pas toujours pu intensifier leur action sur ce
point. La Commission s’est donc résolue a recourir a des approches non législatives

pour continuer d’influer sur le comportement des Etats.

2. Instruments de soft law

122. Moyen alternatif d’emprise sur les questions fiscales.- La tendance a
I’énonciation de régles de conduite dépourvues de force obligatoire apparait nettement
en matiere fiscale dés les années 1990%!, En matiere de doubles impositions, deux
textes sont d’un intérét particulier : I’un concerne les flux financiers transfrontaliers

(a) et I’autre les successions internationales (b).

a) Complémentaux directives « mére-fille » et « intéréts- redevances ».

123. Ciblage des retenues a la source sur dividendes.- Dans la mesure ou les
directives examinées ci-dessus ont des champs d’application limités, des solutions
annexes destinées aux situations non couvertes par ces textes présentent un intérét
certain. A ce titre, la Commission a discuté le probléme de |’ imposition des dividendes
transfrontaliers, dés 1994, dans le cadre plus vaste de sa communication sur

I’imposition des revenus des non-résidents®®? avant de publier, en 2003, une autre

581 | a Commission peut adopter des recommandations sur le fondement des art. 17 et 288 TFUE, mais la
typologie des actes non contraignants est bien plus riche puisqu’elle englobe notamment les
«communications » qui sont un outil récurrent dans le domaine fiscal. Le début de cette tendance est
particulierement marqué par la communication de la Commission du 10 octobre 2001, COM(2001) 260 final,
relativea la Politique fiscale de I’Union européenne — Priorités pour les prochaines années, JOUE n° C 284 du
10 octobre 2001, p. 6. La communication COM(2006) 823 final, précitée, est un exemple intéressant. Sur ces
aspects, voir ROCCATAGLIATA (F.), «L’impact des instruments non contraignants (soft-law) dans
I’interprétationdu droit fiscal de I’Union européenne », in GOVAERE (l.) et HANF (D.) (dir.), Scrutinizing
internal and external dimensions of European law : liber amicorum Paul Demaret., vol. 1, Bruxelles, PIE-
Peter Lang, 2013, 880 p., pp. 409-422 ; également MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de I 'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢™¢ éd., 2016, 867 p., Spéc. p.
535. HELMINEN (M.), EU Tax Law: Direct Taxation, Amsterdam, IBFD, 4¢m¢ éd., 2015, 502 p., spéc. p. 25.
582 Recommandation de la Commission, du 21 décembre 1993, 94/79/CE, relative a | imposition de certains
revenus obtenus par des non-résidents dans un Etat membre autre que celui de leur résidence, JOCE n° L 039
du 10 février 1994 p. 22. Cette communication revét d’ailleurs une importance significative puisqu’elle a été
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communication sur I’ imposition des dividendes percus par les personnes physiques®83
— qui certes abordent toutes deux davantage le probleme sous |’angle de la
discrimination. Ensuite, une recommandation de 2009 sur les procédures de réduction
de laretenue a lasource®® — mentionnée par la Commission dans sa communication de
2011 sur lesdoubles impositions mais a laquelle la doctrine s’ est trés peu intéressée>8®
— vise a faciliter, notamment pour les particuliers, les remboursements de retenues a la
source en cas de paiementsindus. En 2017, la Commission a publié un nouveau code
de conduite®® en lamatiére préconisant la création de formulaires numériques pour les
demandes de remboursement, lamise en place de délais fiables et la simplification des
procédures. L’impact de ces documents est toutefois difficile a évaluer. Enfin, dans sa
communication de 20125 sur la double imposition au sein du marché intérieur, la
Commission prévoyait de présenter également des solutions sur la double imposition
frappant les investissements de portefeuille, maisaucundocumentn’aétépublié a notre

connaissance pour le moment.

L’action « douce » de la Commission ne se limite pas aux domaines déja soumis a
I”’harmonisation. Elle porte aussi sur des points de difficulté que peuvent rencontrer les
opérateurs dans des domaines ignorés de I’harmonisation fiscale. En ce sens, la
Commission a également proposé des régles de conduite sur différents sujets,

notamment les successions transfrontalieres.

prise en compte par la Cour de justice dans sa jurisprudence (CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-
279/93, Rec. p. I-225).

583 Communicationde la Commission du 19 décembre 2003, COM(2003) 810 final, relative a I ’imposition des
dividendesau niveau des personnes physiques dans le marché intérieur.

584 Recommandation de laCommission du19 octobre 2009, C(2009) 7924final, sur les procédures de réduction
de laretenuealasource.

585 A notre connaissance, aucun article de doctrine n’aborde ce texte. Seul I”’ouvrage du Professeur Maitrot de
la Motte le cite : MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant,
coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢™¢ éd., 2016, 867 p., spéc. p. 547.

586 Commission européenne, 20 novembre 2017, Code de conduite sur les retenues a la source,
Ares(2017)5654449.

587 COM(2011) 712 final.
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b) Successionstransfrontaliéres

124. Recommandation et communication de 2011.- En ce qui concerne les
successions, la Commission s’est saisie de la question depuis plusieurs années : en
2010, elle a lancé une consultation sur les approches possibles pour éliminer les
obstacles fiscaux liés aux successions transfrontalieres qui a débouché sur un paquet
de mesures de soft law et notamment une communication®® et une recommandation>8®
contenant des suggestions pour résoudre les doubles impositions dans ces situations, y

compris un ordre de priorité des pouvoirs d’imposition®®,

125. Impact modéré.- Une nouvelle consultation, ouverte en 2014°°* pour collecter
desinformationsrelatives aux développements législatifs et administratifs qui ont suivi
les suggestions de 2011 et en évaluer I’impact, révele toutefois des résultats assez
médiocres puisqu’aucun Etat membre ne semble avoir modifié son droit dans | *optique

de mettre en ccuvre la recommandation®%2.

Si I’idée est principalement de prévenir la double imposition au sein du marché
intérieur, il est des cas ou les mécanismes (de droit dérivé ou de droit international)
mis en place atteignent leurs limites. Les institutions de I’Union ont donc introduit en

2017 uninstrument destiné a intervenir pour pallier ces difficultés.

588 Commission européenne, 15 décembre 2011, Lever les obstacles transfrontaliers liés aux droits de
successionau seinde | 'Union, COM(2011) 864 final.

589 Commission européenne, 15 décembre 2011, Recommandation relative aux mesures permettant d’éviter la
double imposition des successions, COM(2011) 856 final, JOUE n° L 336 du 20 décembre 2011, pp. 81-84.
590 |d., points4 ets.

591 Consultation sur les problémes liés aux droits de succession transfrontaliers au sein de I’UE, lancéele 10
avril 2014 : https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/crossborder-
inheritance-tax-problems-within-eu_fr.

592 Voir par exemple les commentaires de la confédération fiscale européenne (CFE) a propos de cette
consultation : « To our knowledge, no member state has amended its inheritance tax laws in the sense and as a
result of the Commission’s 2011 Recommendation ». Dans leurs réponses, les participants francais,
britanniques, italiens, belges et allemands ne signalent pas de modifications liées a la recommandation.
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B. Résolution ex post des différends en matiere de double imposition

126. Instrument de « back up ».- Bien que certains cas de double imposition
résiduelle et les différends y relatifs puissent étre pris en charge par les instruments
internationaux selon lesmécanismes décritsdansla premiere sectionde ce chapitre, les
limites des conventions fiscales (article 25 du modéle OCDE) laissent parfois persister
des situations critiques, comme I’indiquent les résultats d’une consultation publique
menée au début de I année 201653, C’est pourquoi, a I’occasion du paquet « Corporate
tax reform » de 2016, la Commission européenne a proposé |’adoption d’une directive
sur le reglement des différends®® s’ inspirant des solutions retenues dans le cadre de la
convention d’arbitrage mais dotée d’une portée plus large et plus contraignante. Adopte
en 2017%%, I’esprit de ce texte n’est pas de mettre en place un nouvel instrument
juridigue complet mais, au contraire, de s’appuyer sur les mécanismes existants
contenusdanslesconventionsbilatéraleset la convention d’arbitrage pour les renforcer
en les combinant a une phase d’arbitrage obligatoire et contraignante en dernier

ressort°9,

127. Champ d’application large.- Ratione personae, la directive « reglement des
différends » s’applique atout contribuable (personne morale ou personne physique) qui
est résident fiscal d’un Etat membre et dont I’imposition est sujette & différend®®’.
Ratione materiae, les procédures qu’elle prévoit s’appliquent a tous les litiges
découlant de I’interprétation ou de I’application des conventions bilatérales et de la
convention d’arbitrage, en particulier lorsque les divergences d’interprétation et

d’application donnent lieu a une double imposition®%,

593 Consultation lancée le 16 février 2016 par la Commission européenne :
https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/public-consultation-
improving-double-taxation-dispute-resolution-mechanisms_fr

594 Proposition de directive COM(2016) 686 final.

595 Directive (UE) 2017/1852 du Conseil du 10 octobre 2017 concernant les mécanismes de réglement des
différends fiscaux dans I’Union européenne (dite « réeglement des différends »), JOUE n® L 265 du 14 octobre
2017,pp.1-14.

596 Cette ambition ressort clairement du résumé de I’étude d’ impact annexée a la proposition de directive.

597 Art. 2 sous d) de la directive « reglement des différends ».

598 Art 1 et cons. 6 du préambule de la directive « reglement des différends ».

142


https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/public-consultation-improving-double-taxation-dispute-resolution-mechanisms_fr
https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/public-consultation-improving-double-taxation-dispute-resolution-mechanisms_fr

SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

NIVERSITE PARIS 11

128. Mécanisme misen place : procédureen trois étapes.- Prenant la convention
d’arbitrage pour modéle tout en proposant des régles plus perfectionnées, la directive
« reglement des différends » instaure une procédure en trois étapes assortie de délais
contraignants. Toutd’abord, dans un délai de trois ans a compter de la réception de la
premiére notification de la mesure qui entraine la double imposition, le contribuable
peut introduire une réclamation auprés de chacune des autorités compétentes des Etats
membres concernés. Lorsque la réclamation est acceptée, s’ouvre ensuite une phase
amiable au cours de lagquelle les administrations impliquées s ’attachent a parvenir a un
accord pour éliminer ladouble imposition dans un délai de deux ans (prorogeable d’un
an maximum). En cas de rejet de la reclamation, ou en |’absence d’accord quant a
I’élimination de la double imposition dans le délai imparti, le cas doit étre soumis a
une procédure de reglement des différends : a cet égard, si la directive suggere la
constitution d’une commission consultative®®, elle n’exclut pas que les Etats puissent

recourir a d’autres méthodes de réeglement du litige®°,

129. Solution rapide, obligatoire et transparente.- A la lecture de la directive, on
comprend que I’essentiel est de trancher le différend de maniere contraignante ®°* dans
un délai restreint (en principe, un maximum de cent-vingt jours pour la constitution de
la commission®? puis un maximum de six mois pour I’émission de [P avis,
éventuellement prorogeable trois mois®%, et enfin un délai de six mois a compter de
I’avis pour que les autorités compétentes conviennent de régler le differend,
conformément ou non a cet avis®®4). Contrairement a ce qui est prévu dans le cadre des
conventions fiscales ou de la convention d’arbitrage, I’avis rendu au cours de la phase

de reglement des différends doit étre publié (du moins partiellement).

599 Art. 6 de la directive « reglement des différends ».

600 Art. 10 de la directive « reglementdes différends ».

601 Cons. 6 du préambule de la directive « reglementdes différends ».
602 Art. 6 de la directive « reglement des différends ».

603 Art. 14 de la directive « réglementdes différends ».

604 Art. 15 de la directive « reglementdes différends ».
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Conclusion du Chapitre 1

130. Préoccupation ancienne.- Malgré le laconisme des traités qui traduit toute la
sensibilité politique de la matiere fiscale (notamment la fiscalité directe), le droit
communautaire (puis de 1’Union) s’est intéresse tres tét au probléme des doubles
impositions au sein du marché intérieur. En témoigne le rapport Neumark (1962) qui
consacrait déja, au début des années 1960, une section entiére au « probléme des
doubles impositions »%%°. A cet égard, il futrecourua deux méthodes dont les « niveaux

d’invasivité » sont différents mais qui servent toutes deux | *intégration®°,

131. Approche par la coordination internationale.- L’angle d’attaque historique
du probléme fut I’article 220 TCEE (renuméroté 293 TCE a I|’occasion du traité
d’ Amsterdam et finalement abrogé par le traité de Lisbonne) qui renvoyait aux Etats le
soind’engager entre eux, entantque de besoin, des négociations internationales en vue
d’assurer I’élimination de la double imposition a I’intérieur de la Communauté. Ce
renvoi a la coordination fiscale internationale suggérait notamment le renforcement du
réseau des conventions fiscales entre les Etats membres de la Communauté. Il permit
également de pallier les échecs des initiatives d”harmonisation en fondant I’ adoption
d’une convention multilatérale encadrant I’élimination des doubles impositions liées a
la correction asymétrique des bénéfices entre entreprises associées en matiere de prix

de transfert (la « convention d’arbitrage »)%%7.

132. Approche par I’harmonisation.- Les limites de cette approche ont rapidement
conduit les institutions a envisager d’éliminer les doubles impositions — en particulier
les doubles impositions économiques, rarement prises en charge par le droit
conventionnel — par le biais d’initiatives de nature « communautaire ». Sur la base de

I’article 100 TCEE (aujourd’hui 115 TFUE), elles proposérent d”harmoniser certains

605 Rapport Neumark, 1962, précité, pp. 69 ets.

606 SACCHETTO (C.), « A larecherche d’un modéle de fiscalité européenne entre subsidiarité, harmonisation,
et solidarité européenne », in Mélanges en I’honneur de Pierre Beltrame, Aix-en-Provence, Presses
universitaires d’ Aix-Marseille, 2010, 615 p., pp. 515-530.

607 Convention 90/436/CEE du 23 juillet 1990 relative & 1’élimination des doubles impositions en cas de
correction des bénéfices d'entreprises associées (dite « Convention d’arbitrage »), JOCE n° L 225 du 20 ao(t
1990, pp. 10-24.
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aspects des régimes fiscaux nationaux et adoptérent ainsi la directive « fusions »%%, la
directive « mére-fille »%%° et la directive « intéréts-redevances »5° qui contribuent a
I”élimination des doubles impositions au sein du marché intérieur en s’efforcant de
neutraliser au mieux les risques liés au caractere transfrontalier de certaines
réorganisations d’entreprises ou de certains flux financiers. Plus récemment, les
institutions adoptéerent la directive « réglement des différends »®'! qui permet
d’éliminer certaines doubles impositions résiduelles découlant de |’application ou de

I”interprétation des conventions fiscales.

133. Réalisation d’un niveau de cohérence satisfaisant.- S’il est clair que la
cohérence constitue la propriété essentielle des systémes, il ne s’agit pas pour autant
d’une exigence parfaitement absolue®'?, mais plutdt d’un idéal a atteindre, d’une
perfection vers laquelle tendre®3. La doctrine s’accorde généralement pour en retenir
une conception raisonnable selon laquelle, la subsistance d’incohérences
occasionnelles et marginales n’empéche pas de conclure a la cohérence globale d’un
ensemble®'*, a fortiori s’il existe des outils de résolution de ces incohérences

lorsqu’elles apparaissent®,

608 Directive 90/434/CEE dite « fusions », précitée, refondue par la directive 2009/133/CE, précitée.

609 Directive 90/435/CEE dite « mere-file », précitée, refondue par la directive 2011/96/UE, précitée.

610 Directive 2003/49/CE dite « intéréts-redevances », précitée.

611 Directive (UE) 2017/1852 dite « réglement des différends », précitée.

612 Sur cette question, voir BOBBIO (N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll.
Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. p. 209.

613 En ce sens voir CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris,
Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2éme éd.,2016, 440 p., spéc. p. 142.

614 En ce sens, voir WINTGENS (L.), « Coherence of the law », Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie,
1993,n° 3, pp. 483-519, cité par SCHIAVELLO (A.), « On ‘Coherence’ and ‘Law’: An Analysis of Different
Models », Ratio Juris, 2001, n° 2, pp. 233-243, spéc. pp. 236-237.

615 | a plupartdes auteurs admettent que des incohérences sont inévitables dans la mesure ou les énoncés qui
composent un systéme juridique sont produits a différents moments et et dans différentes circonstances. Pour
étre qualifié de tel, un « systéme » doit étre cohérent ou pouvoir étrerendu cohérent. Voiren ce sens : BOBBIO
(N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. p.
209 ; GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll.
Rivagesdudroit,2010,269p.,spéc.p.63 ; MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico », in Enciclopedia giuridica
fondatada Giovanni Trecciani, vol. XXIX, Roma, 18 p., spéc. p. 13. Parmi les régles permettant de résoudre
les conflits de prescriptions, on trouve par exemple « Lex superior derogat inferiori », « Lex posterior derogat
priori», « Lex specialis deorgat generali». A noter que I’application de ces régles peut parfois conduire,
malgré tout, a des solutions contradictoires.
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Au regard de la fiscalité directe européenne, il faut constater que, malgré certaines
imperfections ou certaines insuffisances, les instruments relayés ou créés par le droit
de I’Union européenne garantissent que les systémes fiscaux nationaux « puissent
fonctionner ensemble sans heurts »5%¢ dans la majorité des cas. En outre, les bases
juridiques identifiées permettent d’envisager un perfectionnementrégulier des regles

produites.

Cevoletde lacohérence formelle qui consiste en | ’élimination des redondances fiscales
(ou « frottements fiscaux ») au sein du marché intérieur est donc réalisé a un niveau
satisfaisant. Mais I’articulation cohérente des systémes fiscaux des Etats membres
exigeenoutred’éliminer|’écueil inverse,asavoirleslacunes d’imposition (ou « failles
fiscales »), situations dans lesquelles un revenu n’estimposé par aucun Etat. C’est ce

que nous examinerons a present.

616 COM(2006) 823 final, précitée, point 1.
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Chapitre2 — La cohérence par I’élimination des failles fiscales

134. Faillesfiscales.- Laréférence a des « failles » fiscales (enanglais « tax gaps »)
s’est récemment popularisée dans le contexte du projet BEPS de |’OCDE®'’ et des
initiatives européennes connexes. Elle désigne les situations internationales dans
lesquelles, pour un méme élément de revenu, I’application normale (c’est-a-dire non
perturbée par un comportement frauduleux) des régles fiscales des multiples Etats
potentiellement compétents aboutita ce que la ressource en question ne soit taxée par
aucun d’entre eux®!®, Ainsi, alors que le phénomene de « frottement » étudié dans le
précédent chapitre de cette thése consistait en une redondance d’impositions, la
« faille » corresponda une lacune : les systemes ne se chevauchent pas, au contraire,
ils sont disjoints et laissent subsister entre eux des zones blanches faites de situations
échappant a toute taxation®® De cette approche en négatif®?® provient assez

logiquement I’expression « double non-imposition ».

135. Définition de la double non-imposition.- Parce qu’elle est sémantiquement

maniable et politiquement percutante, |’expression « double non-imposition » a connu

617 OCDE, Plan d ’action concernant | *érosion de la base d "imposition et le transfert de bénéfices, 2013, 45 p.
et OCDE, Lutter contre | *érosion de la base d ‘imposition et le transfert de bénéfices, 2013, 96 p., plus connus
sous les termes anglais Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). On retrouve la référence a des « failles»
fiscales tout au long du plan d’action précité, pp. 9 et s. ainsi que p. 38 du rapport de 2013, précité. De
nombreuses pages internet de I’OCDE reprennent aussi ce terme; voir par exemple
http://www.oecd.org/fr/ctp/beps/remedier-aux-failles-des-systemes-fiscaux-locde-lance-un-plan-daction-
pour-lutter-contre-lerosionde-la-base-dimposition-et-le-transfert-de-benefices.htm. Les membres de I’OCDE
emploient également I’expression « zone de non-concordance » (mismatches, en anglais) ; voir par exemple
RAINGEARD DE LA BLETIERE (E.), COIN (R.), KERMODE (Ph.), SAINT-AMANS (P.), « Vers une lutte
contre le "planning"” fiscal dommageable ? », Revue de droitfiscal, 2013, n° 25, pp. 34-41.

618 | e cas d’une absence d’imposition induite par le comportement frauduleux du contribuable — ce qui
correspond donc a une mise en échec du jeu normal des systemes fiscaux — sera examiné plus en détail dans
des développements ultérieurs ; voir 88 388 et s. Pour quelques premiers éléments de définition, voir infra,
note 628.

619 A cet égard, la Commission européenne emploie parfois I’expression « vide juridique » (voir par exemple
la Consultation du 29 février 2012, Exemples concrets de double non-imposition et moyens d 'y remédier ;
(https://ec.europa.eu/taxation _customs/consultations-get-involved/tax-consultations/factual-examples-
possible-ways-tackle-double-nontaxation-cases_fr). Cependant, dansla mesure ou cette locution désigne une
absence dereglesapplicables, elle nous semble impropre a saisir le probléeme de la double non-imposition qui,
comme nous le verrons dans la suite des développements, s’apparente davantage a un conflit négatif de
compétence fiscale (ou, parfois, de pouvoir fiscal).

620 Sur I’idée que la double non-imposition est I’inverse de la double imposition, voir HELMINEN (M.),
« General Report »,in IFA, The Notion of Tax and the Elimination of International Double-Taxation or Double
Non-Taxation, Cahiers de droit fiscal international, vol. 101b, 2016, 951 p., pp. 19-76, spéc. p. 67.
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un certain succés médiatique qui n’a néanmoins permis ni de s’accorder sur une
définition parfaitement uniforme ni d’éviter les approximations®?!. En effet, le
probléme des lacunes d’imposition est généralement abordé dans un contexte plus
général de lutte contre I’ évasion fiscale ou de la planification agressive®??, de sorte que
latendance estaenglober, sous le terme générique de « doublenon-imposition », toutes
les configurations propicesaux velléités d’optimisation fiscale des contribuables, c’est-
a-dire tant les situations d’absence d’imposition que les situations d’imposition
faible%%. Toutefois, dans la mesure ou la seconde hypothése (imposition faible) ne
correspond pas a une véritable lacune d’imposition mais plut6t, le cas échéant, a un
déséquilibre entre les systemes fiscaux, seul le cas de |’absence compléte d’imposition

retiendra notre attention dans le cadre de ce chapitre®?*,

Bienque cettedialectiquesoitrarement repriseendoctrine, il estpossible de s’inspirer
des solutions retenues au regard de la double imposition pour distinguer selon que la
double non-imposition affecte un seul et méme contribuable dont le revenu n’est
imposé nulle part (approche étroite mettant en évidence une double non-imposition
« juridique ») ou que I’absence d’imposition du revenu peut étre constatée méme en
tenant compte des différents contribuables impliqués dans la transaction (approche

globale mettant en évidence une double non-imposition « économique »)%%°. Le

621 Sur I’absence de définition uniforme, voir HELMINEN (M.), « General Report », in IFA, The Notion of
Tax and the Elimination of International Double-Taxation or Double Non-Taxation, Cahiers de droit fiscal
international, vol. 101b, 2016, 951 p., pp. 19-76, spéc. p. 67 ; MARCHGRABER (Ch.), « The Avoidance of
Double Non-taxation in Double Tax Treaty Law: A Critical Analysis of the Subject-To-Tax Clause
Recommended by the European Commission », EC Tax Review, 2014, n° 5, pp. 293-302, spéc. p. 293.

622 Sur ces notions, voirinfra, note 628.

623 C’est ce que tend a faire la Commission européenne : voir par exemple la Consultation du 29 février 2012,
Exemples concrets de double non-imposition et moyens d 'y remédier, précitée, et le rapport de synthese des
réponses recues qui souligne les critiques de contributeurs a cet égard. Voir également, antérieurement,
Commission européenne, 19 avril 2001, Communication sur | ’élimination des entraves fiscales a la fourniture
transfrontaliere des retraites professionnelles, COM(2001) 214 final, pp. 7 et 19-21. Dans le vocabulaire de
I’OCDE, il semble que la double non-impositionet I’ « imposition insuffisante » soient mieux différenciées
mais les deux aspects sont genéralement traités ensemble. La plupart des auteurs suivent cette tendance ; voir
par exemple, avant les travaux BEPS, SULLIVAN (J.E.), « The Non-Exercise of Taxing Powers by Member
States and Its Compatibility with EC Law », European Taxation, 2009, n° 4, pp. 189-198, spéc. p. 190 ;
récemment,voir VALENTE (P.), « Taxless Corporate Income: Balance against White Income, Grey Rulesand
Black Holes », European Taxation, 2017,n° 7, pp. 271-278.

624 |_a questiond’une imposition (trop) faible souléve plutét le probleme de la concurrence fiscale entre les
Etats (voir infra §§ 323 et s.) ou des pratiques abusives (voir infra §§ 388ets.).

625 DE LILLO (F.), « In search of Single Taxation: the Twilight of an Idol? », Université d’ Amsterdam, 2017,
71p.;voiraussiDELILLO (F.), « Chapitre 1—In search of Single Taxation »,in WHEELER (J.) (dir.), Single
Taxation, Amsterdam, IBFD, 2018, 259 p., pp. 3-54.
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phénomeéne est généralement anormal et procéde essentiellement d’une coordination

défaillante — car absente ou dysfonctionnelle — entre les systemes fiscaux®2®,

136. Préoccupation européenne.- Batie sur un paradoxe — suppression progressive
des frontiéres économiques avec maintien d’une approche nationale de la fiscalité®?’ —
I”Europe fiscale s’est revélée particulierement vulnérable aux phénomeénes de failles et

aux pratiques de planification agressive voire d’évasion fiscale®?® qui leur sont

626 Nous réservons ici le cas de la pratique du tax sparing qui organise une forme de « non-imposition »
volontaire et que nous évoquerons infranote 645.

627 CARTOU (L.), Droit fiscal international et européen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2¢meéd., 1986, 321
p., Spéc.p. 269.

628 Traditionnellement on distingue la fraude fiscale (tax evasion) de I’évasion fiscale (tax avoidance) : alors
que la premiére désigne des pratiques illégales susceptibles de sanctions pénales — qui peuvent étre plus ou
moins importantes selonqu’il s’agit d’une fraude « passive » comme la non-déclaration de revenus ou d’une
fraude « active » (parfois désignée en anglais par la locution tax fraud) comme la falsification de documents —
, laseconde permet I’évitement de I’imp6t dans le respect—au moins apparent— de la [égalité ; voir en ce sens
CARTOU (L.), Droit fiscal international et européen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2¢m éd., 1986, 321 p.,
spéc.p.20; TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Que sais-je ?,
1986, 127 p.,spéc.p. 13 ; GEST (G.) et TIXIER (G.), Droit fiscal international, Paris, Presses universitaires
de France, coll. Droit fondamental, 2¢m éd., 1990, 611 p., spéc. pp. 33-34 ; voir aussi Assemblée Nationale, 12
septembre 2018, Rapport d’information en conclusion des travaux d ‘'une mission d information relative a
I’évasion fiscale internationale des entreprises, consultable au lien suivant: http://www.assemblee-
nationale.fr/dyn/15/rapports/cion_fin/I15b1236 rapport-information. A cette premiére distinction s’ajoute
celle entre I’évasion fiscale (tax avoidance) et la planification fiscale (tax planning), particulierement
pertinente dans le contexte des préoccupations fiscales actuelles : si les deux pratiques reposentsur un respect
(apparent) de la légalité, seule la seconde est considérée comme légitime, contrairement a la premiére qui
s’appuie généralement sur une manipulation artificielle de la réalité. Pour des réflexions récentes sur les
difficultés liées a ce « foisonnement lexical » et au risque accru de confusion liés aux correspondances
sémantiques francaises et anglaises, voir DELAUNAY (B.), «Ou commence |’optimisation fiscale
internationale ? Fraude, évasion fiscale et tax planning », Revue de droit fiscal, 2013, n° 39, pp. 20-24 qui
souligned’ailleurs quele curseur n’estpas forcément placé au méme endroit par tous les acteursdu droit fiscal ;
voirégalement MERKS (P)., « Tax Evasion, Tax Avoidance and Tax Planning », Intertax,2006,n°5,pp. 272-
281 ; CACHIA (F.), « Aggressive Tax Planning: An Analysis from the EU Perspective », EC Tax Review,
2017,n°5, pp.257-273.
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connexes®?®, Aussi, a partir du paquet Montide 199760 — en paralléle des travaux de
I’OCDE®3! — les institutions européennes commencent a s’intéresser aux lacunes
d’imposition. Aprés une phase de constat critique mais relativement impuissant des
« risques d’incohérences [...] en raison d’un manque de coordination »®3,
I’appréhension des phénomeénes de double non-imposition se fait plus volontaire a

partir de la seconde moitié des années 200033, Puis, dans une communication de 2011,

629 Sur la vulnérabilité de I’Union face aux pratiques de fraude et d’évasion fiscale ; voir CARTOU (L.), Droit
fiscal international et européen, Paris, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2¢me éd., 1986, 321 p., spéc. p. 269. Pour
illustrer le propos, et bien que I’évitement fiscal soit, par définition, assez difficile a chiffrer, indiquons que les
pertes budgétaires liéesa 1’évasion fiscale et optimisation fiscale ont été récemmentestiméesa 170 milliards
d’euros, dont 60 milliards dus a des transferts artificiels de bénéfices par les multinationales, 46 milliards liés
al’évasion des particuliers et 64 milliards résultant de la fraude a la TVA ; voir Polish Economic Institute, Tax
unfairness in the European Union: Towards greater solidarity in fighting tax evasion, janvier 2020, 28 p.,
rapport discuté lors du Forum économique Mondial de Davos, tenu en janvier 2020. Précédemment, les pertes
budgétaires en matiere d’impdt sur les sociétés ont été estimées entre 50 et 190 milliards d’euros selon les
pratiques prises en considérations (relations intra-européennes et UE-tiers confondues) ; voir DOVER (R.),
FERRETT (B.), GRAVINO (D.), JONES (E.) et MERLER (S.), Bringing transparency, coordination and
convergence to corporate tax policies in the European Union — Part I: Assessment of the magnitude of
aggressive corporate tax planning, 2015, 63 p., spéc. p. 7. On notera tout de méme que les chiffres peuvent
fortement varier. Par exemple, la perte de recettes budgétaires liée a la fraude fiscale a été estimée par le
Parlement européen entre 200 et 250 milliards d’euros (Résolution du Parlement européen du 8 mars 2011, sur
les financements innovants a I’échelon mondial et & I’échelon européen, TA(2011) 0080 p. 7). Par ailleurs,
I’économie souterraine a pu étre évaluée a environ 1000 milliards d’euros, ce qui représenterait preés de 20 %
du PIB européen (Communication de la Commission du 27 juin 2012, COM(2012) 351 final, sur les moyens
concrets de renforcer la lutte contre la fraude et I’ évasion fiscales, y comprisen ce qui concerne les pays tiers,
p. 3). Voir également Assemblée Nationale, 12 septembre 2018, Rapport d’information en conclusion des
travaux d’une missiond’information relative a I’évasion fiscale internationale des entreprises, consultable au
lien suivant : http://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/rapports/cion_fin/115b1236 rapport-information. Le
rapport souligne, dés les premieres pages, les difficultés pour évaluer I’évitement fiscal, la diversité de
méthodes de calcul et les variations des chiffres obtenus.

630 Paquet fiscal intitulé Un ensemble de mesures pour lutter contre la concurrence fiscale dommageable,
COM(97) 564 final.

631 ] *OCDE publie en 1998 son célébre rapport sur L "application du modéle de convention fiscale de | 'OCDE
aux sociétés de personnes, 1999, 136 p. (ci-apres « Partnerships Report ») qui examine les hypothéses de
double imposition et double non-imposition résultant du caractére hybride de certaines formes de sociétés
(opaques dans un Etat, transparentes dans I’autre). En 2000, I’institution apporte une modification & I’ art. 23
de son modele et aux commentaires correspondants afin d’endiguer les situations de double non-imposition
liées a des divergences de qualification affectant les revenus passifs (notamment les instruments financiers
hybrides, considérés comme de la dette dans un Etat et du capital dans I’autre). Voir sur ces évolutions LANG
(M.), « RapportGéneéral », in IFA, Double Non-Taxation, Cahiers de droit fiscal international, vol. 89a, 2004,
766 p., pp.73-119.

632 Commission européenne, 12 décembre 2006, Communication sur la coordination des systemes de fiscalité
directe des Etats membres dans le marché intérieur, COM(2006) 823 final, point 2.3. Précédemment, voir
aussi Commission européenne, Communication sur |’élimination des entraves fiscales a la fourniture
transfrontaliere des retraites professionnelles, COM(2001) 214 final, précitée.

633 \oir par exemple, Commission européenne, 10 décembre 2007, Communication sur | ‘application des
mesures de lutte contre les abus dans le domaine de la fiscalité directe au sein de | 'Union européenne et dans
les rapports avec les pays tiers, COM(2007) 785 final, p. 7, dans laquelle elle examine le probléme des
paiements et entités hybrides. Puis, a partir de 2009, le groupe « Code de conduite » commence a examiner le
sujet, ce qui aboutira a I’adoption de lignes directrices (doc. n® 16553/1114, FISC 225, ECOFIN 1116 ; doc.
n°9620/15, FISC 60, ECOFIN 443).
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la Commission les désigne explicitement comme des menaces inacceptables a | ’idée
méme d’un marché unique®34. Parce que ces « opportunités» fiscales incitent a
I’évasion fiscale ou I’optimisation fiscale agressive®3, les supprimer est devenu une
priorité institutionnelle et, en paralléle et en réaction aux travaux BEPS de |’OCDE,

I”activité européenne se poursuit a un rythme soutenu.

La garantie d’une articulation sans hiatus des systémes fiscaux au sein de I’Union
européenne repose aujourd’hui sur une stratégie duale, a la fois substantielle et
procédurale : en effet, lesregles européennes de fond destinées a assurer | ’articulation
des systemes fiscaux nationaux (Section 1) ne peuvent fonctionner correctement sans
I”interaction concertée®’ des administrations fiscales des Etats membres et, en

particulier, une bonne circulation transfrontiere des informations (Section 2).

Section 1 - L’élaborationd’une articulation technique

137. Ambitions de I’Union européenne sur la scene fiscale internationale.-
Contrairement a ce qui s’est produit pour I’élimination des doubles impositions,
I’appréhension des doubles non-impositions au niveau européen est tout a fait

contemporainedes réflexionsenclenchéessur ce sujetdans le cadre de I’OCDE. Aussi,

634 Commission européenne, 11 novembre 2011, Communication sur la double imposition au sein du marché
unigue, COM(2011) 712 final, point 1.

635 A noter toutefois que, dans le cadre de ce chapitre, nous envisageonsla suppression des opportunités incitant
a I’évasion fiscale ou I’optimisation fiscale agressive et non la lutte contre I’évasion fiscale (voire
I’optimisation) en tant que telles.

636 \Voir notamment la consultation du 29 février 2012, Exemples concrets de double non-imposition et moyens
d’y remédier (https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/factual-
examples-possible-ways-tackle-double-nontaxation-cases fr) ; Commission européenne, 6 décembre 2012,
Pland action pour renforcer laluttecontre lafraudeet | *évasionfiscales, COM(2012) 722 final ; Commission
européenne, 6 décembre 2012, Recommandation relative a la planification fiscale agressive, C(2012) 8806
final ; Commission européenne, 17 juin 2015, Un systéme d 'imposition des sociétés juste et efficace au sein de
I’Union européenne : cing domaines d "action prioritaires, COM(2015) 302 final. Voir également les travaux
législatifs relatifs a la modification de la directive « mere-fille » (notamment ceux ayant conduit a I’adoption
de ladirective 2014/86/UE du Conseil du 8 juillet 2014 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime
fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents, JOUE n° L 219 du 25
juillet 2014, pp. 40-41) ainsi que ceux relatifs a la directive « ATAD » (directive (UE) 2016/1164 du Conseil
du 12 juillet2016 établissant des regles pour lutter contre les pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence
directe sur le fonctionnement du marché intérieur, JOUE n° L 193, 19 juillet 2016, pp. 1-14). A chaque
initiative, les institutions ont explicitement pris en compte I’ orientation des travaux menés par I’OCDE.

637 \oir en ce sens COM(2007) 785 final, précitée, pp. 6-7.
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lorsque les institutions de 1’ Union ont souhaité articuler les systémes fiscaux des Etats
membres pour éviter les failles, elles se sont trouvées confrontées a la nouveauté de
cette problématique mais aussi partiellement contraintes de tenir compte des travaux
concurrents de I’OCDE. Si, dans ce contexte, asseoir |’idée d’une intervention
européenne représentait un défi (8 1), les institutions de |’Union européenne sont
parvenues a renforcer la cohérence des systemes fiscaux de fagon a éviter les lacunes

d’imposition (8§ 2).

8 1. Les défis de | "articulation technique

138. Objectif d’homogénéité.- Alors que, d’eux-mémes, certains Etats avaient déja
commencé a mettre en place, par voie unilatérale ou bilatérale, des dispositifs destinés
a prévenir les situations de double non-imposition dés les années 200058, cette
dynamique s’est vue confortée par |’aboutissement du projet BEPS de I’OCDE qui les
incite a adopter le plus rapidement possible des mécanismes « anti-failles ». Or les
pistes proposées dans ce cadre étant multiples, voire ajustablesa la carte, une action
commune au niveau européenavait I’avantage de garantir une certaine homogénéité.
Pour opérer unetellemiseen cohérence, il fallaittoutefoiss’assurer de pouvoir attraire
les phénomenes de double non-imposition dans la sphére d’action de 1’Union (A) et

évaluer la pertinence des différentes méthodes d’action (B).

A. L’identificationd’un angle d’action : le marché intérieur

139. Changement de paradigme.- Parce que les Communautés (puis I’Union) se
sont principalement focalisées sur la levée des obstacles aux échanges, une action sur

les hypotheses d’absence d’imposition — qui sont, par définition, plutdt avantageuses

638 par exemple, I’Allemagne commence a inclure des dispositifs anti-hybrides dans sa pratique
conventionnelle, tout comme I’ Autriche ; voir DUNCAN (J.), « Rapport général », in IFA, Tax Treatment of
Hybrid Financial Instruments in Cross-Border Transactions, Cahiersde droit fiscal international, vol. 85a,
2000, 727 p., pp. 35-50, spéc. p. 44. Atitre d’illustration, on mentionnera la législation allemande ayant donné
lieu & I’affaire Columbus Container : CJCE, 6 décembre 2007, Columbus Container Services, aff. C-298/05,
Rec.p. 1-10451.
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pour le contribuable —ne s’ imposait pas avec évidence au regard du paradigme habituel
orientant la construction fiscale européenne. Si les phénomenes de double non-
imposition ont cristallisé une réprobation politique voire morale®3, il fallait encore
parvenir a mettre en évidence un veritable probleme juridique (1) susceptible d’étre

attraitdans la sphére du droit de I’Union européenne (2).

1. Matérialisation d ’un probléme

140. De I’opérateur a I’Etat ?- Comme exposé dans le premier chapitre de cette
these, I’idée d’une coordination supranationale (internationale ou européenne) en
matiére fiscale est traditionnellement centrée sur la levée des obstacles — au premier
rang desquels, les doubles impositions — qui pesent sur les opérateurs et leurs activités
transfrontaliéres®. Or, dans lamesure ol au contraire, la double non-imposition induit
un allegement de la charge fiscale, il est difficile d’y voir, du point de vue des
contribuables, un phénomene négatif susceptible de s’inscrire dans le cadre d’action
habituel. L’identification d’un probleme ne semble, dés lors, pouvoir s’opérer qu’au

prix d’un changement de paradigme, en se placant du point de vue des Etats.

141. De I’Etat aux Etats?- Si I’absence d’imposition résultant d’une fraude est
évidemment préjudiciable pour les finances publiques de I’Etat dont les régles sont
déjouées, celle résultant de I’application normale des régles fiscales des Etats
concernés — lesquelles sont simplement mal coordonnées — est plus difficilement
critiquable du point de vue des Etats. En effet, chacun ayant librement décidé
(unilatéralement ou par voie bilatérale voire multilatérale) de ne pas taxer, il devient
difficile d’identifier un pays qui subirait effectivement une perte de recettes fiscales®4..
C’estlaraison pour laquelle ’OCDEY voit,non pas tellementun probléeme individuel,

639 \oir par exemple les nombreuses références citées par MARCHGRABER (Ch.), « Tackling Deduction and
Non-Inclusion Schemes— The Proposal of the European Commission », European Taxation, 2014, n° 4, pp.
133-142, note 6.

640 Sur ce sujet, voir notamment le dossier consacré aux entraves fiscales paru dans la Revue des affaires
européennes, 2007-2008,n° 1, pp. 7-92.

641 \/oir en ce sens le rapportde I’OCDE, Dispositifs hybrides : Questions de politique et de discipline fiscales,
2012,26 p.,spéc.p. 11.
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mais bien davantage un « risque collectif pour la base d’imposition »542, ¢’ est-a-dire un

risque budgétaire global®4.

142. Ciblage de la double non-imposition involontaire.- Bien que, pour |’ heure,
les réflexions portant sur la question de |’absence d’imposition internationale
demeurentgénéralementtechniques de sorte qu’une théorisation pleinementaboutie de
ce sujet fait défaut, le probléme de la double non-imposition peut étre circonscrita la
lumiere de ce nouveau paradigme. En écho a I’idée d’un risque budgétaire collectif,
I’accent doit étre mis sur les configurations dans lesquelles | ’absence de taxation est
« involontaire »%4, ¢’est-a-dire non conforme a I’équilibre des régles de coordination
tel qu’envisagé par au moins I’un des deux Etats concernés. Au contraire, lorsqu’elle
est sciemment organisée par les Etats, la double non-imposition ne pose pas de
probléme et correspond davantage a une mesure de politique fiscale®®.

La préoccupationd’ordre budgétaire conduit ensuite a hiérarchiser les difficultés. En
effet, siune doublenon-imposition juridique peut effectivement étre problématique dés
lors qu’elle est involontaire, ce sont les situations de double non-imposition

économique qui sont incriminées en priorité®®, c’est-a-dire celles dans lesquelles le

642 \/oir « Fiscalité : le probleme des montages hybrides », L ’Observateur de | 'OCDE, 2013, n°297.
643 Sur I’idée de préoccupation budgétaire, voir HELMINEN (M.), « The Problem of Double Non-Taxation in
the European Union — To What Extent Could This Be Resolved through a Multilateral EU Tax Treaty Based
on the Nordic Convention », European Taxation, 2013,n° 7, pp. 306-312.

644 | ’importance du caractére involontaire de I’absence d’imposition ressort déja de réflexions institutionnelles
anciennes, voir par exemple COM(2007) 785 final, précitée ; COM(2015) 302 final, précitée. Sur ce point, voir
MARTINEZ LAGUNA (F.D.), « Abuse and Aggressive Tax Planning: Between OECD and EU Initiatives —
The Dividing Line between Intended and Unintended Double Non-Taxation », World Tax Journal, 2017, n° 2,
pp. 189-246.

645 Un exemple intéressant de faille volontaire se trouve, mutatis mutandis, dans la pratique conventionnelle
du « tax sparing ». Elle consiste & ce que I’Etat de résidence accorde au contribuable un créditd’imp6t comme
si un impot avait été payé dans I’Etat de la source, alors méme qu’il y est exempté ; il s’agit donc d’un crédit
pour un impdt fictif. Sur cette pratique, voir notamment OCDE, Les crédits & ’impét fictif : un réexamen de la
question, 1998, 93 p. Parmi les exemples de double non-imposition volontaire, certains auteurs mentionnent
également le systéme mis en place par la directive « mére-fille » elle-méme qui prévoit, pour les distributions
intra-groupe, la possibilité de cumulerune exonération de retenue a la source dans I’Etat de la filiale et une
exemption dans 1’Etat de la mére. Pour ce type d’exemple, voir HELMINEN (M.), « The Problem of Double
Non-Taxation in the European Union — To What Extent Could This Be Resolved througha Multilateral EU
Tax Treaty Based onthe Nordic Convention », European Taxation, 2013, n° 7, pp. 306-312, spéc. p. 308.

646 Voir en ce sens DE LILLO (F.), « In search of Single Taxation: the Twilight of an Idol? », Université
d’Amsterdam, 2017, 71 p. ; voir aussi DE LILLO (F.), « Chapitre 1 — In search of Single Taxation », in
WHEELER (J.) (dir.), Single Taxation, Amsterdam, IBFD, 2018, 259 p., pp. 3-54.
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revenu n’est imposé nulle part, méme lorsque I’on considére deux contribuables

différents.

Si I’enjeu budgétaire et I’émulation internationale sont sans aucun doute a I’ origine de
I”intérét institutionnel pour la problématique des doubles non-impositions, il faut
encore expliquer juridiquement pourquoi il convenait d’inclure la neutralisation de ces

phénomeénes dans la sphére d’action européenne.

2. Attractiondu probléme dansla sphére du droitde | "Union

143. Le fonctionnement du marché.- En droit de I’Union européenne, les
préoccupations fiscales et économiques des Etats membres trouvent traditionnellement
assez peu d’écho lorsqu’elles sont invoqueées pour justifier des limitations aux libertés
de circulation®’. En outre, bien que I’on trouve dans les traités constitutifs des
dispositions, comme I’article 325 TFUE, qui saisissent |1’idée de protection des
ressources budgétaires, ces bases juridiques font référence aux intéréts financiers de

I’Union elle-méme et non & ceux (agrégés, certes) des Etats membres®8,

C’est en réalité au travers d’une préoccupation d’ordre systemique fondée sur
I’emblémeoriginel de la constructioneuropéenne, a savoir le « marché », que se justifie
une action. Tout d’abord, d’un point de vue presque « théorique », la double non-

imposition est, selonla Commission, susceptible de « mettreen péril1’idée méme d’un

647 Ce point est soulevé notamment par HELMINEN (M.), « The Problem of Double Non-Taxation in the
European Union—To What Extent Could This Be Resolved through a Multilateral EU Tax Treaty Based on
the Nordic Convention », European Taxation,2013,n° 7, pp. 306-312. En jurisprudence, voir CJCE, 6 juin
2000, Verkooijen, aff. C-35/98, Rec. p. I-4071, point 48 ; CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries
(ICI), aff. C-264/96, Rec. p. I-4695, point 28 ; également CJCE, 3 octobre 2002, Danner, aff. C-136/00, Rec.
p. 1-8147 ; CJCE, 26 juin 2003, Skandia, aff. C-422/01, Rec. p. |-6817.

648 Sur la protection des intéréts financiers de 1’Union européenne, voir BRUNET (C.), La protection des
intéréts financiers des Communautés européennes, thése, Lyon I, 2003, disponible a la bibliothéque de droit
comparé de Paris I, 2003, 693 p. ; RODRIGUES (S.), « La protection des intéréts financiers de I’Union
européenne : de la responsabilité partagée & la coopération renforcée ? », in MASCLET (J-C.), RUIZ-FABRI
(H.), BOUTAYEB (Ch.) (dir.), L’Union européenne : union de droit, union des droits mélangesen | ‘honneur
du Professeur Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, 937 p., pp. 511-522.
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marché unique et [est], dés lors, tout a fait inacceptable »®*°. Ensuite, plus
concrétement, il faut constater que « les contribuables, en particulier ceux exploitant
des structures transfrontieres, tirent souvent parti de ces disparités entre les systemes
fiscaux nationaux [pour réduire] leur charge fiscale globale dans 1’Union »%°, C’est
donc en se détachant du critére habituel de I’obstacle pour mieux se focaliser sur
I’amélioration des conditions de marché®! qu’une action institutionnelle peut étre
rattachée aux voies juridiques déja dégagées par le passé, notamment I’article 115
TFUES®2,

Cette nouvelle lecture du paradigme traditionnel lie au marché, en plus d’étre
indispensable pour justifier une action institutionnelle a |’égard des lacunes

d’imposition, vient également en fagonner les contours juridiques.

B. La détermination des moyens d’action

144. Trois symptémes-types.- Si, au niveau international, le probléme de la double
non-impositionafaitl’objet de quelquestravauxciblés alafin des années 199093 ¢c’est
surtouta partir de I’émulation générée par le projet BEPS que le sujetfait|’objetd’une
analyse globale. Au niveau européen, hormis quelques travaux du groupe Code de

conduite®* a la fin des années 2000, |’action des institutions démarre réellement par

649 COM(2011) 712 final, précitée, point 1. Voir précédemment COM(2006) 823 final, précitée,p.6 : « lanon-
imposition etlesabus portenttoutautant préjudice auxintéréts du marché intérieur parce qu’ils compromettent
I’équité et I”équilibre des systémes fiscaux des Etats membres ».

650 Commission européenne, Proposition de directive établissant des régles pour lutter contre les pratiques
d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur (« ATAD »),
COM(2016) 26final, p. 10.

651 Sur cette idée, voir MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses régles, son fonctionnement, Paris,
Jupiter, 2éme éd., 1990, 775 p., spéc. p. 165 et, en jurisprudence, CJCE, 6 décembre 2005, Royaume-Uni c.
Parlement et Conseil, aff. C-66/04, Rec. p. 1-10553, point 44.

652 Pour rappel, cet article dispose: « Sans préjudice de I’article 114, le Conseil, statuant a I’unanimité
conformémenta une procédure législative spéciale, et apres consultation du Parlement européen et du Comité
économique et social, arréte des directives pour le rapprochement des dispositions législatives, réglementaires
et administratives des Etats membres qui ont une incidence directe sur I’ établissement ou le fonctionnement
du marché intérieur ».

653 \Joir en ce sens OCDE, Partnership Report, précité.

654 A partir de 2009, le groupe « Code de conduite » commence & examiner I’hybride financier belge. Les
travaux aboutiront a I’adoption de lignes directrices (doc.n® 16553/1114, FISC 225, ECOFIN 1116 ; doc.n®
9620/15, FISC 60, ECOFIN 443).
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une consultation publique lancée par la Commission européenne a |’ hiver 20125% —
ciblantd’ailleurs tant les relations intra-européennes que les situations avec les Etats
tiers — qui invite les contributeurs a fournir des « exemples concrets de double non-

imposition »©%¢,

Il ressort de ces investigations que le probléme de la double non-imposition
involontaire (juridique et/ou économique) est susceptible de se manifester de trois
facons. Premierement, il peut n’y avoir pas d’imposition car le revenu n’est, en
I’application des régles d’assiette des deux Etats concernés par une méme situation
fiscale, inclus dans aucune base imposable (schéma de double non-inclusion) : ni celle
du premier Etat, ni celle du second. Il est, en quelque sorte, « apatride »%7.
Deuxiémement, un revenu peutn’étre économiquementsoumisaaucune imposition car
il est déduit de la base imposable déterminée dans un Etat sans étre symétriquement
inclus dans celle calculée par I’autre Etat (schéma de déduction/non-inclusion).
Troisiemement,un méme revenu peut échapperatouteimpositionen étant déduit deux
fois, dans deux Etats différents (schéma de double déduction). Ces symptémes variés
ont des causes multiples (1) mais, d’un point de vue instrumental, les réponses

européennes sont nécessairement contraintes (2).

655 Consultation du 29 février 2012, Exemples concrets de double non-imposition et moyens d 'y remédier,
précitée. Les réponses a cette consultation sont toutefois peu nombreuses. Dans son rapport de synthese (pp. 3
et5),la Commissionexplique le faible nombre de contributions par le champ limité de la consultation (fiscalité
des entreprises seulement) et la technicité des problématiques abordées. Il semble toutefois plus probable que
la frilosité des contributeurs s explique par leur réticence a débattre sur des opportunités d’optimisation dont
ils risquent de se voir privés.

656 Cette consultation propose une liste de catégories de double non-imposition pré-identifiées. Ces catégories
sont : hybrides (entités et instruments), conventions fiscales interprétées différemment, prix de transfert avec
accord préalable (APA) unilatéral, transactions avec des entreprises associées localisées dans des Etats a
fiscalité faible ou nulle, revenu passif exonéré, traitement différent des revenus passifs et actifs, conventions
fiscales conclues avec les Etatstiers.

657 | ’idée d’apatridie du revenu a été popularisée a partir des années 2000 dans la doctrine anglophone avec
I’expression « statelessincome » ; voir KLEINBARD (E.), « Throw Territorial Taxation fromthe Train », Tax
Notes, 5 février 2007, pp. 547-564 ; KLEINBARD (E.), « Stateless Income », Florida Tax Review, 2011, vol
11, n® 9, pp. 699-773. Pour une breve synthese de I’emploi de ces termes, voir HERZFELD (M.),
« Understanding Treaty Abuse — Double Nontaxation », Tax Notes International, 18 janvier 2016, p. 201-204,
spéc. p. 202. Voir également, FUEST (C.) et alii., « Profit Shifting and “Aggressive” Tax Planning by
Multinational Firms: Issues and Options for Reform », World Tax Journal, 2013, n° 3, pp. 307-324; pour une
approche plus singuliére, voir VALENTE (P.), « Taxless Corporate Income: Balance against White Income,
Grey Rules and Black Holes », European Taxation, 2017,n° 7, pp. 271-278.
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1. Causes multiples

145. Absence de coordination.- On peut estimer qu’une non-imposition résulte
d’une absence de coordination lorsqu’elle s’explique par le fait que la situation fiscale
n’entre pas dansle champd’application des éventuelsinstruments de coordination liant
les Etats concernés (convention et/ou directive) mais subit I’ application juxtaposée et
indépendante de regles fiscales nationales dont les critéres d’assiette ne correspondent

pas.

146. Coordination dysfonctionnelle.- Plus fréquemment, les doubles non-
impositions adviennent en présence d’une regle de coordination destinée a éviter la
double imposition (convention fiscale ou directive, voire disposition domestique
prévoyant unilatéralement I’élimination de la double imposition internationale),
lorsque celle-ci vient « sur-corriger » la réalité en obligeant un Etat & supprimer une
« deuxiéme imposition» alors méme que, dans les faits, aucune « premiére

imposition » n’aeu lieu.

Une telle anomalie survient principalement dans deux cas®®®. En premier lieu, elle peut

se produire lorsque |’ Etat compétent pour taxer (a titre exclusif ou concurrent®?) en

658 |_es auteurs listent généralement quatre raisonsa |’absence d’imposition : le non-respect de ses obligations
par le contribuable, le défaut de dispositiondomestique organisant la taxation, les divergences de qualifications
affectantle revenu, les différences de détermination du contribuable. La premiére tient au caractére frauduleux
du comportement du contribuable et sera examinée dans les chapitres suivants de cette thése ; les trois autres
recoupent deux hypothéses de coordination dysfonctionnelle : I’absence d’exercice du pouvoir d’imposer et
les asymétries de qualification. Sur la répartition en quatre catégories, voir HELMINEN (M.), « The Problem
of Double Non-Taxation in the European Union — To What Extent Could This Be Resolved through a
Multilateral EU Tax Treaty Based on the Nordic Convention? », European Taxation, 2013, n° 7, pp. 306-312
; égalementBURGSTALLER (E.) et SCHILCHER (M.), « Subject-to-tax Clauses in Tax Treaties », European
Taxation, 2004, n° 6, pp. 266-176, spéc. p. 266.

659 En prenant I’exemple d’une coordination par voie de convention fiscale, nous visons les hypotheses
suivantes: i) la convention attribue un droit d’imposition exclusif & I’un des deux Etats mais I’ Etat désigné
n’exerce pas sa faculté car son droit interne n’impose pas le revenu en question ; ii) la convention attribue des
droits d’imposition aux deux Etats, a charge pour I’Etat de résidence d’éliminer la double imposition par voie
de crédit d’imp6t ou d’exemption : si I’Etat de la source n’applique pas de taxation, en vertu de son droit
interne, et que I’Etat de résidence applique le mécanisme conventionnel d’exemption, une double non-
imposition apparaitra (si I’Etat de résidence applique la méthode du crédit d”imp6t, en revanche, une taxation
aura lieu). Des interprétations constructives de la convention fiscale (par exemple considérer que la condition
«d’assujetti » au sens de I’ art. 4 § 1 du modele OCDE implique une taxation effective et pas seulement
potentielle) pourraient permettre d’éviter ces situations mais sont rarement utilisées en pratique. Pour un
exemple, voir CE, 9 novembre 2015, Landesartzekammer Hessen Versorgungswerk (LHV), n® 370054 et CE,
20 mai 2016, Société Easyvista, n° 389994,
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vertu des régles de coordination n’exerce pas sa compétence car son droitinterne ne
prévoit pas de taxation pour la situation d’espece. En second lieu, et bien plus souvent,
le jeu des régles de coordination peut étre faussé par une situation fiscale dont les
caractéristiques economiques et factuelles sont susceptibles d’étre percues
différemment par les Etats impliqués et donc de déclencher des catégorisations ou des
traitements asymétriques®®®. Chacun appliquant alors la régle d’assiette correspondant
a laqualification qu’il retient (lesrésultats des deuxreglesne coincidant pas forcément,
sauf heureux hasard), il est possible que les deux Etats s’estiment, pour des raisons

différentes, tenus de ne pas taxer le revenu en question®?,

Cesdiscordances, que I’onappelle plusvolontiers (hybrid) mismatches sous I’influence
de I’OCDES®®?, peuvent affecter tant le contribuable que le revenu. La manifestation la
plus emblématique des divergences de qualification affectant le statut fiscal du
contribuable est ce que I’onappelle I’ « entité hybride » (hybrid entity)®%3, ¢c’est-a-dire
une structure présentant des caractéristiques économiques et une forme juridique qui
ameéneront certains Etats & la considérer comme fiscalement opaque (redevable de
I”imp6t) et d’autres a la considérer comme fiscalement transparente (imp6t afférenta
I’activité de I’entité concernée et percu au niveau des associés)®. Mais d’autres

hypotheses d’asymétries sont a mentionner. Par exemple, les cas de double résidence

660 Dans les réponses a la consultation publique lancée par la Commission européenne et dans le rapport
de synthése, les mismatches sont indiqués comme la seule source de « véritable double non-
imposition » et semble étre considérée comme la moins acceptable.

661 En effet, dans leur majorité, les systémesfiscaux nationaux n’attachent pas d’importance au traitementfiscal
appliquéa I’étranger. Pour plus de détails sur les tendances nationales, DUNCAN (J.), « Rapport général », in
IFA, Tax Treatment of Hybrid Financial Instruments in Cross-Border Transactions, Cahiers de droit fiscal
international, vol. 85a, 2000, 727 p., pp. 35-50, spéc. p. 44. Bien entendu, les divergences de qualifications
sont théoriquement susceptibles de déboucher également sur des doubles impositions, mais cette configuration
est plus rare dans la mesure ou, en pratique, les contribuabless’efforcent de les éviter.

662 Rapport de I’OCDE, Dispositifs hybrides : Questionsde politique et de discipline fiscales, 2012, 26 p.

663 | a question des entités hybrides a été examinée assez précocement, comparé aux autres hypotheses de
double non-imposition ; voir en ce sens OCDE, Partnership Report, précité. Pour une étude compléte sur les
entités hybrides, voir PARADA (L.), Double Non-Taxation and the Use of Hybrid Entities: An Alternative
Approach inthe NewEra of BEPS, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, coll. Series on International
Taxation, 2018, 451 p. Voir aussi, en droit de I’Union européenne, FIBBE (G.), EC Law Aspects of Hybrid
Entities, Amsterdam, IBFD, 2009, 444 p. ; FIBBE (G.) et STEVENS (A.), Hybrid Entities and the EU Direct
Tax Directives, La Hague, Kluwer Law International, 2015, 286 p.

664 Cette définition générale est entérinée par la directive « ATAD », précitée, en son art. 2 point 9) sous i).
Lorsque I’entité est opaque dans son Etat d’établissement et considérée comme transparente par |’autre Etat
elle est dite hybride stricto sensu ; lorsqu’elle est transparente dans son Etat d”établissement mais considérée
comme opaque par I’autre Etat, on parle d’hybride inversé (reverse hybrid).
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fiscale (tax residency mismatch) sont problématiques car ils aboutissent a ce que deux
Etats jouent le role de I’Etat de résidence, de sorte que 1’élimination des doubles
impositions peut étre organisée deux fois. De méme, les asymeétries dans la
caractérisationd’un établissement stable (permanent establishment mismatch) viennent
distordre I’attribution des profits dés lors que ce concept est le critére de rattachement
territorial des bénéfices ; si aucun Etat n’identifie un établissementstable, les bénéfices
risquent de n’étre prisen compte nulle part.

L’asymétrie peut également étre liée a la nature du revenu. Lorsqu’un instrument
financier présente des caractéristiques économiques susceptibles de se rattacher a
plusieurs classifications juridiques (dette ou capital, typiquement), son rendement peut
par conséquent s’apparenter tant a un intérét qu’aun dividende®®®. Dans les situations
transfrontaliéres, cette hybridité économique reste asymptomatique lorsque les
qualifications retenues par les deux Etats concernés coincident. En revanche, elle
devient problématique lorsque les qualifications sont divergentes et déclenchent un
traitement fiscal asymétrique aboutissant a ce que le revenu soit déduit dans un Etat

sans étre inclus dans la base imposable de |’ autre Etat®®,

147. Instruments concernés.- Concretement, les dysfonctionnements de
coordination étaient susceptibles d’affecter la plupart des instruments originellement

adoptés par les Etats pour supprimer les redondances d’imposition et présentés dans le

665 Par exemple, un instrument de dette comme un prét peut se rapprocher d ’un instrument de capital au regard
de ses caractéristiques (durée déterminée ou indéterminée, dette subordonnée, etc...). A I’inverse, un
instrument de capital, comme des actions, peut se rapprocher d’un instrument de dette compte tenu de certains
éléments (caractéere privilégié, rémunération a taux fixe ou taux variable, etc.). Pour des études complétes voir
DUNCAN (J.), « Rapport général », in IFA, Tax Treatment of Hybrid Financial Instruments in Cross-Border
Transactions, Cahiers de droit fiscal international, vol. 85a, 2000, 727 p., pp. 35-50, spéc. p. 37;
BUNDGAARD (J.), « Classification and Treatment of Hybrid Financial Instruments and Income Derived
Therefrom under EU Corporate Tax Directives », European Taxation, 2010, n° 10, pp. 442-456 (premiére
partie de I’article) et n® 11, pp. 490-500 (deuxiéme partie de I’article).

666 Typiquement, le flux est déduit dans I’ Etat du payeur (filiale) car il y recoit la qualification d’intérét, mais
probléme a également été traité précocement par I’OCDE qui a modifié I’ art. 23 de son modéle et les
commentaires s’y rapportant en I’an 2000. L’ajustement proposé ne semble toutefois pas avoir été
systématiquementrepris par les Etats, dans leur pratique conventionnelle.
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précédent chapitre de cette thése®’. En particulier, les directives « meére-fille »%8 et
« intéréts-redevances »%6° qui régissent I’ imposition transfrontaliére des flux financiers
étaient en effet particulierement vulnérables aux problemes des asymeétries de
qualification affectant les paiements par exemple, mais pouvaient également voir leurs
regles perturbées par I’hybridité des sociétés entrant dans leurs champs d’application
respectifs®’®, En outre, les conventions fiscales bilatérales, dont le réseau intra-
européen est extrémement dense, sont également sujettes a des dysfonctionnements
potentiels, comme en témoignent les travaux de 1’OCDE depuis deux décennies®’:.
Enfin, il ne pouvait étre exclu que des régles de droit interne ayant vocation a saisir les
situations transfrontaliéres pour organiser |’élimination de certaines doubles
impositions qui ne seraient pas déja prises en charge par des instruments supra- ou

internationaux conduisent également a des sur-corrections indésirables.

Face a la variété des terrains d’action identifiés, il fallait s’assurer que 1’Union

européenne puisse, techniqguement, agir sur tous ces aspects.

667 \/oir en ce sens le plan d’action COM(2015) 302, précité, qui recommande de « faire en sorte que les
dispositions législatives de I’Union en matiére de fiscalité des entreprises visant & prévenir la double
imposition, n’entrainent pas une double non-imposition involontaire ».

668 Directive 2011/96/UE du Conseil, du 30 novembre 2011, concernant le régime fiscal commun applicable
aux sociétés meres et filiales d’Etats membres différents (dite « mére-fille »), JOUE n® L 345 du 29 décembre
2011, pp. 8-16.

669 Directive 2003/49/CE du Conseil, du 3 juin 2003, concermnant un régime fiscal commun applicable aux
paiements d’intéréts et de redevances effectués entre des sociétés associées d’Etats membres différents (dite
« intéréts-redevances »), JOUE n° L 157 du 26 juin 2003, pp. 49-54.

670 Voir notamment FIBBE (G.) et STEVENS (A.), Hybrid Entities and the EU Direct Tax Directives, La
Hague, Kluwer Law International, 2015, 286 p.

671 Aprés le Partnership Report, précité, qui examine les hypothéses de double imposition et double non-
imposition résultant du caractére hybride de certaines formes de sociétés (opaques dans un Etat, transparentes
dans I’autre), I’institution apporte, en I’an 2000, une modification & I’ art. 23 de son modele et aux
commentaires correspondants afin d’endiguer les situations de double non-imposition liées a des divergences
de qualification affectant les revenus passifs (notamment les instruments financiers hybrides, considérés
comme de la dette dans un Etat et du capital dans I’autre). Sur ces évolutions, voir LANG (M.), « Rapport
Général », in IFA, Double Non-Taxation, Cahiers de droitfiscal international, vol. 89a, 2004, 766 p., pp. 73-
119. En 2008, elle apporte une nouvelle modification, toujours au sujet des conflits de qualification. Les
dysfonctionnements potentiels des conventions fiscales ont d’ailleurs été mis en lumiére dans 1’actualité
médiatique européenne a travers 1’affaire McDonald’s. Dans cette affaire, la Commission avait lancé une
procédure d’enquéte pour suspicion d’aide d’Etat a 1’égard d’un ruling luxembourgeois qui confirmait une
situation de double non-imposition entre le Luxembourg et les Etats-Unis liée a I’ existence d’un établissement
stable hybride. Cette affaire concernait une situation en lienavec un Etat tiers mais son caractére est illustratif,
mutatis mutandis, égalementpour les situations intra-européennes. Depuis 2012, I’OCDE mene le projet BEPS,
précité, qui entend, entre autres, résorber les défaillances des conventions fiscales. Pour cela I’ Action 6 du
BEPS préconise de modifier le préambule du modele de convention pour mentionner que leur objectif est
d’¢éliminer la double imposition sans pour autant créer d’opportunités de non-imposition ou d’imposition
réduite résultant de comportements frauduleux ou évasifs.
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2. Contraintesinstrumentales

148. ldentification du probleme.- Pour rappel, comme exposé dans le premier
chapitrede cettethése, le truchement du marchéintérieur —qui permetal’Uniond’agir
sur les questions fiscales — impose certaines contraintes aux institutions de 1’Union
européenne. D’un pointde vue instrumental, en particulier, laseule option est|’emploi
de directives, a fortiori depuis que I’ancien article 293 TCE (qui de toutes facons

n’abordait que le probléme des doubles impositions) a été supprimé.

Cette contrainte instrumentale ne pose pas de difficultés particulieres lorsqu’il s’agit
de réajusterle droitdérivéou les dispositifsdomestiques. Elledevienten revanche plus
sensible lorsque les conventions fiscales bilatérales sont en jeu, en raison du rapport
normatif hiérarchique délicat qu’entretiennent, au sein de 1’ordre interne, les mesures
nationales de transposition du droit derivé, d’une part, et les engagements
internationaux des Etatsmembres, d’autre part. En 1’occurrence, se pose la question de
savoir si un contribuable pourrait tenter de contester |I’application des mesures de
transposition interne d’une directive européenne au regard d’une convention fiscale
bilatérale (nonencorerenégociée pourtenircomptede ladirective) et qui lui serait plus
favorable®72, S’il est bien établi que le traité et le droit dérivé qui en est issu priment
les accords internationaux conclus entre Etats membres®’3, le point est plus incertain
lorsque des engagements conventionnels avec des Etats tiers sont en jeu, comme nous

le verrons plus tard®’4.

672 Syr ce point voir RAINGEARD DE LA BLETIERE (E.), Les relations entre le droit communautaire et le
droitfiscal international : nouvelles perspectives, these, Paris 1, 2008, 637 p., spéc. p. 99 ; voir également les
réflexions proposées au regard du projet ACCIS mais intéressantes mutatis mutandis pour d’autres directives
par GUTMANN (D.) et RAINGEARD DE LA BLETIERE (E.), « CC(C)TB and International Taxation », EC
Tax Review, 2017,n° 5, pp. 233-245. Pour une étude qui pose le probléme des directives moins favorables aux
conventions fiscales dans le cadre des situations impliquant des Etats tiers, voir KARAIANOV (K.), « The
ATAD 2 Anti-Hybrid Rules versus EU Member State Tax Treaties with Third States: Is Override Possible? »,
European Taxation, 2019, n° 2-3, pp. 52-59.

673 Voir CJCE, 27 février 1962, Commission c. Italie,aff. 10/61, Rec.p. 1 : « le traite C.E.E. prime, dans les
matiéres qu’il régle, les conventions conclues avant son entrée en vigueur entre les Etats membres » ; CJCE,
22 octobre 2009, Bogiatzi, aff. C-301/08, Rec. p. I-10185, point 19 et jurisprudence citée : « les dispositions
d’une convention conclue antérieurement a I’entrée en vigueur du traité ne peuvent étre invoquées dans les
rapports intracommunautaires ».

674 Sur ce sujet, voir infra 8 528 in fine et note 2408.
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Bien que la prise en charge des incohérences résultant des doubles non-impositions
exige deréinventer lesparadigmes existants, lesinstitutions de I’Union européenne ont
efficacementrépondu a cette préoccupationnouvelle par le biais du droitdérivé. Celui-

ciorganisedésormaisune articulationrationnelle entre les systemes fiscaux nationaux.

§ 2. Les modalités de I’articulation technique

149. Action symptomatiqgue comme pis-aller.- Dans la mesure ou les causes
originelles des dysfonctionnements les plus fréquents et les plus critiquables tiennent
a des divergences d’appreéciation des situations fiscales (mismatches), une solution
efficace pour assurer une articulation sans hiatus des systémes fiscaux — avancee
d’ailleurs par plusieurs acteurs — aurait pu consister a procéder a une harmonisation
completedes qualifications®’®. Certes, cette approche particulierement invasive n’avait
déja pas été retenue pour lutter contre les doubles impositions, mais on aurait pu
imaginer qu’elle et davantage de succeés pour servir une action législative allant

justement dans le sens des préoccupations budgétaires des Etats. Il n’en fut rien.

A défaut de pouvoir agir directement a la racine du mal, une autre piste possible était
d’obligerexplicitementun Etat & tenir compte, aux finsde son propre traitement fiscal,
de la qualification (et, en conséquence, du traitement) appliquée par |’autre Etat
impliqué dans la situation fiscale considérée. Rationnalisé de facon a éviter toute
circularité, ce systéme de correspondance (linking rules) aurait permis aux Etats de
conserver la maitrise de leurs qualifications fiscales dans la plupart des cas, a charge
pour eux d’yrenoncer etde s’alignersurcelles de leurs partenaires en casde divergence

aboutissant a une double non-imposition®’¢, Basée sur la reconnaissance mutuelle et

675 Au sein des institutions, c’est une des pistes suggérées par le Parlement européen dans sa résolution du 16
décembre 2015 contenant des recommandations a la Commission en vue de favoriser la transparence, la
coordination et la convergence des politiques en matiére d’impét sur les sociétés au sein de 1’Union
(2015/2010(INL)). Pour une suggestion en ce sens, voir laposition défendue par FIBBE (G.), EC Law Aspects
of Hybrid Entities, Amsterdam, IBFD, 2009, 444 p. ; FIBBE (G.) et STEVENS (A.), Hybrid Entities and the
EU Direct Tax Directives, La Hague, Kluwer Law International, 2015, 286 p.

676 Sur le sujet des linking rules envisagées au niveau national, voir notamment BUNDGAARD (J.), « Hybrid
Financial Instruments and Primary Law », European Taxation, 2013,n° 11, pp. 539-554 (premiére partie de
I’article) etn® 12, pp. 587-594 (deuxiéme partie de Iarticle). Sur les risquesde circularité des linking rules
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donc en phase avec I’esprit de la construction européenne, cette méthode fut proposée
a plusieurs reprises par les institutions®”’. Décorrélée des solutions techniques
élaboréespar I’OCDE dans le cadre des travaux BEPS®78, elle fut finalement remplacée
par une action strictement symptomatique®’® qui ne supprime pas les causes du
probléme ab initio, ni ne les estompe ponctuellement, mais qui consiste a neutraliser
leurs conséquences sur le traitement fiscal (imposition ou absence d’imposition)®°,
Cette approche a été suivie tant pour I’ajustement des instruments de coordination
préexistants et dysfonctionnels (A) que pour la création de regles « anti-failles »

nouvelles (B).

A. L’ajustement des régles existantes

150. Multiplicité des actions a mener.- Afin de supprimer les risques de failles

laissant persister des lacunes d’imposition involontaires entre les systemes fiscaux des

nationales, voir MARCHGRABER (Ch.), « Tackling Deductionand Non-Inclusion Schemes— The Proposal
of the European Commission », European Taxation, 2014, n° 4, pp. 133-142, spéc. p. 141.

677 En mai 2010, le groupe « Code de conduite » a convenu que I’ Etat membre du bénéficiaire devraitappliquer
aux paiements effectués au titre d’un prét hybride le méme traitement fiscal (emprunts ou fonds propres) que
I’Etat membre de la source afin d’éviter une double non-imposition (doc. 10033/10 FISC 47). Voir ensuite I’
art. 10 de la proposition de directive « ATAD », COM(2016) 26 final.

678 Dans le contexte d’une appréhension de plus en plus globale des problématiques fiscales, les travaux de
I’Union européenne ont été étroitement connectésa ceux menés par I’OCDE dans le cadre de son grand projet
BEPS : I’Union ne pouvait véritablement aller a contre-courant des recommandations formulées dans le cadre
de ce foruminternational, sous peine de générer de nouvelles asymétries. Pour autant, I’ intégration européenne
repose sur un cadre reglementaire particulierement intégré dont les spécificités ne doivent pas étre négligées :
c’estd’ailleurs la préoccupation qui ressort de la plupart des travaux institutionnels. Par exemple, dans son
document de travail SWD(2013) 473 final, attaché a la proposition de modification de la directive « mére-
fille » COM(2013) 814 final, la Commission affirme qu’elle « reconnait I’importance de trouver des solutions
a I’échelle mondiale, mais [qu’] il estnécessaire que I’Union remédie aux asymétries et aux pratiques abusives
en tenant compte de la Iégislation de 1’Union en vigueur et de la jurisprudence de la Cour de justice. La
Commissionestd’avisque larévisionde la[directive « mere-fille »] peutapporter une importante contribution
aux travaux de I’OCDE relatifs a I’érosion de la base d’imposition et au transfert de bénéfices car elle
constituerait une bonne pratique en matiére de lutte contre 1’érosion de la base d’imposition ».

679 Sur I’idée d’approche symptomatique, voir FIBBE (G.) et STEVENS (A.), « Hybrid Mismatches Under the
ATAD | etll », EC Tax Review, 2017, n° 3, pp. 153-166 ; VERHOOG (M.) et BREUER (H.), « Hybrid Entity
Issues in a Tax Treaty Context: OECD Approach versus Actual Tax Teaties », Intertax, 2016, n° 8-9, pp. 684-
700,spéc.p.690 ; FIBBE (G.) et STEVENS (A.), Hybrid Entitiesand the EU Direct Tax Directives, La Hague,
Kluwer Law International, 2015, 286 p., spéc. p. 45.

680 Cette dynamique ressort clairementdu considérant 13 de ladirective « ATAD » examinée ci-apres. On peut
ylire: «[...]ilestutile de préciser que lesmesures prévues par la présente directive en vue de lutter contre les
dispositifs hybrides visent les situations ou cesdispositifs hybrides sont imputablesaux différences existant
dans la qualification juridique d’un instrument financier ou d’une entité et qu’elles ne sont pas destinées a
porter atteinte aux caractéristiques générales du systéme fiscal d”un Etat membre ».
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Etats membres, la Commission européenne suggéra en premier lieu |’ajustement des
conventions fiscales bilatérales (1). Envisageant la révision des directives
séparément®®! elle pensait que les discussions pendantes a propos de la refonte de la
directive « intéréts-redevances » seraient la premiere occasion de modifier le droit
dérivé mais cette stratégie s’enlisa (2). Seule la directive « mére-fille », qui offrait
finalement plus de prise en la matiére, notamment sur la question des hybrides®8?, fut

finalement modifiée (3).

1. Recommandation d ajustement des conventions fiscales

151. Subject-to-tax clause.- Dans la lignée des misesa jour successives du modele
OCDE qui n’ont pas forcément été reprises par les Etats dans leur pratique
conventionnelle, la Commission européenne suggéra, par le biais d’une
recommandation®3, que les Etats incluent dans leurs conventions®* un dispositif
unique tres simple : une clause d’imposition effective (subject-to-tax clause)®®® qui
entend limiter I’application des regles d’élimination ou d’atténuation de la double
imposition aux situations dans lesquelles le revenu est effectivement imposé dans
I’autre Etat®8, ¢’ est-a-dire ni exonéré, ni soumisaun créditd’impotintégral, ni soumis
aune impositionauntaux nul®’. Sila Commissionne précise pas ou laclause doit étre

insérée a I’intérieur de la convention — ce que certains auteurs n’ont pas manqué de

681 \/oir en ce sens Commission européenne, 6 décembre 2012, Recommandation relative & la planification
fiscale agressive, C(2012) 8806 final, cons. 9.

682 \/oir en ce sens Voir en ce sens VAN DEN HURK (H.), « Proposed Amended Parent-Subsidiary Directive
Revealsthe European Commission’s Lackof Vision », Bulletinfor International Taxation,2014,n°9, pp.488-
497.

683 Recommandation C(2012) 8806, précitée.

684 Cette recommandation vaut tant pour les conventions fiscales conclues entre Etats membres qu’avec les
Etats tiers.

685 | a recommandation propose deux mesures : une clause d’imposition effective et une regle anti-abus
générale. Dans le cadre de cette section, nous nous concentrons sur la premiére. Les mesures anti-abus font
I’objet d’une analyse en Chapitre 3. A noter que ce documenta vocation a s appliquer tant aux conventions
intra-européennes qu’aux conventions impliquant des Etats tiers ; dans le cadre de ce Titre 1, nous nous
concentrons sur le premier aspect.

686 |_a clause proposée était libellée comme suit : « Lorsque la présente convention prévoit qu’un élément de
revenu n’est imposable que dans un des Etats contractants ou qu’il peut &tre imposé dans un de ces Etats, il est
interdit & I’autre Etat contractant d”imposer cet élément uniquement si I’élément en question est soumis a
I’imposition dans le premier Etat contractant ».

687 Ces précisions sont fournies par la Commission dans sa recommandation.
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relever®® —|e fait que la clause évoque tant les régles de distribution compléte que de
distribution ouverte®®® suggére qu’elle ne peut étre ajoutée que dans les dispositions
introductives ou finales et non dans un article correspondant a une régle de fond

spécifique.

152. Limites.- Cette clause ne peut cependant revétir qu’une efficacité limitée et ce
pour deux raisons. Tout d’abord, parce qu’elle est suggérée par voie de
recommandation, elle est dépourvue de force contraignante. Ensuite, méme a supposer
qu’un Etat souhaite effectivement la relayer, elle présente une faiblesse technique qui
tienta son libellé : la clause etablit simplement que I’interdiction de taxer du second
Etat n’est applicable que lorsqu’il y a une taxation dans le premier Etat®® ; ainsi, a
contrario, lorsqu’il n’y a pas de taxation dans le premier Etat, le second peut taxer,
mais il n’est passoumisa une véritable obligation de taxer. En pratique, il semble que

cette initiative institutionnelle n’ait pas porté ses fruits®°?,

Si I’ajustement efficace des conventions fiscales bilatérales semblait donc difficile, les
ambitions pouvaient étre plus optimistes en ce qui concerne les directives. Pourtant, la

révisionde la directive « intéréts-redevances » s’est révélée délicate.

688 \/oir parexemple MARCHGRABER (Ch.), « The Avoidanceof Double Non-taxationin Double Tax Treaty
Law: A Critical Analysis of the Subject-To-Tax Clause Recommended by the European Commission », EC
Tax Review, 2014, n° 5, pp. 293-302.

689 Pour rappel, une régle de distribution compléte attribue le droit d’imposer & un seul Etat ; une régle de
distribution ouverte admet des droits d”’imposition concurrents, & charge pour les Etats d’éliminer la double
imposition par voie d’exemption ou d’imputation ; sur ces deux méthodes, voir supra, dans le chapitre
précédent, 8 71.

690 Ce probleme de rédaction est analogue a celui rencontré au moment de la modification de la directive
«mere-fille » exposé infra au point 3 de ce A).

691 Des le départ, certains auteurs ont estimé que la transposition dune telle clause était trés peu probable ; voir
DOURADO (A.P.), « The EU Anti Tax Avoidance Package: Moving Ahead of BEPS? », Intertax, 2016, n° 6-
7, pp. 440-445. A noter toutefois que certains Etats ont pris 1’habitude d’inclure des « subject-to-tax clauses »
dans leurs conventions fiscales bien avant la suggestion formulée par la Commission européenne ; ¢’estle cas
de I’ Autriche, de I’ Allemagne et des pays nordiques (méme si la portée exacte de ces clauses est sujette a
débat) ; voir en ce sens BURGSTALLER (E.) et SCHILCHER (M.), « Subject-to-tax Clauses in Tax
Treaties », European Taxation, 2004, n° 6, pp. 266-176.
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2. Ambitionde révision de la directive « intéréts-redevances »

153. Position du probléme (avantla révision de la directive « mere-fille »).- Si,
dans laversionenvigueurde ladirective « intéréts-redevances », il est loisible a I ’Etat
de la source de demander une preuve de I’imposition effective dans |’ Etat de résidence
pour accorder I’exonérationde retenue a lasource®?, rienne I’ oblige a procéder a cette
vérification et rien ne le contraint d’ailleurs a prévoir dans son droit national une
taxation®®3, Sur cettebase, il est alorspossible que le flux exonéré dans|’Etatd’origine
sur le fondementde I’article 1°" § 1 de la directive (et déductible en vertu des régles
nationales puisqu’il s’agit d’un intérét) ne soit pas taxé non plus dans |’Etat de

destination.

Cerisques’accroiten casd’asymétrie de qualification (mistmatch) puisqu’un flux traité
comme des intéréts dans |’Etat d’origine (et donc exempté) mais traité comme une
remontée de dividendes dans I’Etat de destination pourrait bénéficier des mécanismes
d’élimination de la double imposition économique dans cet Etat (dans notre hypothése
de travail, laméthode de I’exemption)®%. Il existe toutefoisdans ladirective « intéréts-
redevances » originelle une disposition « anti-hybride » qui permetaux Etatsd’exclure
les paiements hybrides du bénéfice de la directive (et donc de refuser |’exonération de
retenue a la source)®%. S’il ne s’ agit la que d’une faculté , elle a été largement exercée

par les Etats membres®9,

692 Art. 1 8 11 de la directive « intéréts-redevances ».

693 Aucune obligation ne résulte du texte de la directive. En revanche, aujourd’hui et depuis la révision de la
directive « mére-fille », lorsque I’on est en présence d’un paiement hybride, une obligation de taxer résulte de
ladirective « mére-fille », voir infra 8§ 155ets.

694 Cette hypothése est exclue depuis la révisionde la directive « mere-fille ».

695 Art. 4 8 1 sous a) de la directive « mere-fille ». Sur les interrogations que suscite cette disposition,
notammentquantalaquestionde savoir si ces paiements exclus de ladirective « intéréts-redevances » peuvent
étre pris en charge par la directive « mere-fille », voir BUNDGAARD (J.), « Classification and Treatment of
Hybrid Financial Instrumentsand Income Derived Therefromunder EU Corporate Tax Directives », European
Taxation, 2010, n° 10, pp. 442-456 (premiere partie de I’article).

69 Une étude de 2005 indique que les Etats membres suivants ont exercé 1’option pourl” art. 4 § 1 sous a) :
Autriche, Belgique, Finlande, France, Allemagne, Hongrie, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Suede. Voir
IBFD, Survey on the Implementation of the EC Interest and Royalty Directive, 2005, 97 p., spéc. p. 17,
consultable a ce lien : https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/survey ir_dir.pdf.
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154. Projetd’insertion d’une clause d’imposition effective.- Pour éviter que les
Etats membres ne soient ainsi tenus d’accorder I’exonération de retenue a la source
prévue par la directive, méme en I’absence d’imposition effective ailleurs dans
I’Union®7 la Commission européenne a préconisé, la encore, | ’insertion d’une clause
obligatoire d’imposition effective (subject-to-tax clause)®®. Toutefois, la révision de

ce texte n’apas abouti.

S’il esten revanche un texte dont les modifications ne sont plus a | *état de projet, c’est

la directive « mére-fille ».

3. Modification de la directive « mére-fille »

155. Position du probleme.- Le mécanisme initialement instauré par la directive
« mére-fille » (exonération de retenue & la source dans | ’Etat de la filiale associée a un
crédit d’impot ou une exemption dans I’Etat de la société mére5%°) peut devenir
problématique si I’application de I’exemption est maintenue dans des situations ou le
revenu n’est pourtant pas imposé au niveau de la filiale. Un tel phénomeéne était
susceptible de se produire en présence d’un paiement hybride. Traité comme un intérét
dans I’Etatde lafiliale, untel fluxy étaitnon seulement exonéré de retenue a la source
(sur le fondement de la directive « intéréts-redevances ou, lorsque le seuil de 25 % de
détention n’était pas atteint, sur le fondement du droit national, dans les systemes

domestiquesou lataxation alasourcedes intérétssortantsn’est pas prévue) mais aussi

697 COM(2015) 302, précité, pp. 10-11.

698 Propositionde directive COM(2011)714 final. Cette proposition est motivée ainsi : «[...] La proposition
de refonte ajoute également une nouvelle condition relative a I’exonération fiscale: le bénéficiaire doit étre
soumisal’impétsur lessociétésdans I’Etat membre ol il est établi au titre desrevenus provenant despaiements
d’intéréts ou de redevances. Ce nouveau critére doit permettre d *éviter que le dégrévement fiscal soit accordé
dans les casou lesrevenus correspondants ne sont pas soumisa I imp6t et, partant, de combler une lacune que
pourraient exploiter les fraudeurs [...] ». Il est proposé de modifier I’ art. 1¢" pour aboutir au texte suivant :
« Les paiements d’intéréts et de redevances échus dans un Etat membre sont exonérés de toute imposition,
retenue & la source ou recouvrée par voie de role, dans cet Etat membre d’origine, lorsque le bénéficiaire des
intéréts ou redevances est une société d’un autre Etat membre ou un établissement stable, situé dans un autre
Etat membre, d’une société d’un Etat membre et est effectivement soumis & un impat sur les revenus provenant
de ces paiements dans cet autre Etat membre ». La encore, on observeraque la formulation ne permet pas la
mise en place d’une véritable obligation de taxer.

699 Sur ce mécanisme, voir supra §§ 111 ets.
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déductible de la base imposable de la filiale. En paralléle, qualifié de dividende dans

I’Etat de la société mére, il y était exempté.

156. Choixd’uneactionsurle mécanisme d’exemption.- Dans cesconditions, pour
garantir I’articulation sans hiatus des systémes fiscaux des Etats membres, plusieurs
angles d’action étaient envisageables. On pouvait d’abord songer a exclure purement
et simplement ce type de paiements du champ d’application de la directive, mais cette
approche aurait abouti a ce qu’ils ne bénéficient ni de I’élimination de la double
imposition économique, ni de I’exonération de retenue a la source’®. On pouvait aussi
choisir d’instaurer une régle refusant la déductibilité mais, dans la mesure ou le
probleme de la déductibilité n’était pas abordé par le droit dérivé de I’époque, cette
option requérait de créer une regle ex nihilo. On pouvait enfin agir sur le traitement

fiscal dans I’ Etat de la société meére : c’est ’option qui fut privilégiée.

Sur ce terrain, on envisagea brievement de supprimer | alternative prévue a |’ article 4
de la directive pour généraliser la méthode du crédit d’impét : dans la mesure ou ce
mécanisme consiste a imposer le revenu en tenant compte de |’impo6t payé a |’étranger,
il garantit I’application d’une imposition dans |’Etat de résidence, a fortiori
lorsqu’aucune imposition n’est due dans I’Etat de la source. Au-dela du fait que la
démarche était délicate d’un point de vue dogmatique, puisque les deux méthodes
d’élimination de la double imposition sont traditionnellement placées sur un pied
d’égalité’®?, 1a mise en ceuvre d’un tel ajustement impliquait, concrétement, un effort
d’adaptation trés significatif de la part des Etats membres puisque la plupart d’entre

eux emploient le systéeme de I’exemption. Finalement, dans sa proposition de

700 \oir I’option Al exposée dans la proposition COM(2013) 814 final. Cette option présente I’intérét de
confirmer a posteriori que les paiements hybrides entraient bien dans le champ de la directive « mere-fille »,
cedontune partie de ladoctrine avait pu douter ; voir MARCHGRABER (Ch.), « Cross-Border Tax Arbitrage,
the Parent-Subsidiary Directive (2011/96) and Double Tax Treaty Law », Bulletin for International Taxation,
2016,n° 3, pp. 123-132; MARCHGRABER (Ch.), « Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The
Proposal of the European Commission », European Taxation, 2014, n° 4, pp. 133-142, spéc. p. 139.

701 ] *équivalence des méthodes anime implicitement le modéle de convention fiscale OCDE et les textes de
droit dérivé qui reprennent I’alternative crédit/exemption. Plus explicitement, la jurisprudence développée en
matiére de libertés de circulation va généralement en ce sens, voir CICE, 12 décembre 2006 (gde ch.), Test
Claimants in the FIl Group Litigation, aff. C-446/04, Rec. p. I-11753 sous les réserves apportées, au sujet du
taux effectif d’imposition, par I’arrét CJUE (gde ch.), 13 novembre 2012, Test Claimants in the FII Group
Litigation, aff. C-35/11, ECLI:EU:C:2012:707. Récemment, I’équivalence a été réaffirmée par CJUE, 11
septembre 2014, Kronos International, aff. C-47/12, ECLI:EU:C:2014:2200.
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modification avancée en 2013, la Commission européenne préféra conserver | *option
originelle en assortissantle mécanismede |’exemptionde garde-fous afind’éviter qu’il

ne puisse opérer en I’absence d’imposition dans I’autre Etat’%2,

157. Subordination de I’exemption a I’absence de deductibilité.- Telle qu’elle
était formulée initialement, la proposition de la Commission était insuffisante car elle
obligeaitsimplement les Etatsa « [s’abstenir] d’imposer [des] bénéfices dans la mesure
ou ces derniers ne sont pas déductibles par la filiale ». Sous I’impulsion du Parlement
européen et de la présidence grecque, le texte fut cependant ajusté de fagon a créer une
véritable obligation de taxer’®. Au terme d’un processus législatif relativement bref
par rapport aux délais décisionnels habituels, un accord fut conclu en 2014 7% et la
directive prévoit désormais que les Etats utilisant le systéme de |’exemption
« s’abstiennent d’imposer ces bénéfices dans la mesure ou ces derniers ne sont pas
déductibles par la filiale, et les imposent dans la mesure ou ils sont déductibles par la
filiale ». En France, la transposition de cette clause a conduit a la modification de
I’article 145-6 b) du CGI.

158. Difficultés.- Malgré tout I’intérét de cette évolution Iégislative pour mieux
articuler les systémes fiscaux et éviter les failles, certaines difficultés subsistent. Tout
d’abord, dans la mesure ou la directive « mére-file » maintient I’ option entre le crédit
d’impodtet le régime de I’exemption, certains auteurs n’ont pas manqué de relever que
la régle anti-hybride adoptée en 2014 n’aboutissait pas toujours a des taxations
équivalentes en présence de remontées de dividendes sur plusieurs niveaux selon

I”option choisie par les autres Etats impliqués’®. Ensuite, les modifications apportées

702 COM(2013) 814 final. La proposition de 2013 contenait deux volets : un dispositif anti-hybride, que nous
étudions ici, et une régle anti-abus générale. Voir I’option A2 exposée dans la proposition COM(2013) 814
final.

703 Sur ce probléme et son évolution, voir MARCHGRABER (Ch.), « Tackling Deduction and Non-Inclusion
Schemes — The Proposal of the European Commission », European Taxation, 2014, n° 4, pp. 133-142;
MARCHGRABER (Ch.), « Cross-Border Tax Arbitrage, the Parent-Subsidiary Directive (2011/96) and
Double Tax Treaty Law », Bulletin for International Taxation, 2016, n° 3, pp. 123-132.

704 Directive 2014/86/UE du Conseil du 8 juillet 2014 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime
fiscal commun applicable auxsociétés méres et filiales d'Etats membres différents, JOUEn® L 219 du 25 juillet
2014, pp.40-41.

705 DE GROOT (l.), « Exemption Method in the EU Parent-Subsidiary Directive Amended in Respect of
Hybrid Instruments: What about the Credit Method? », EC Tax Review, 2015, n° 3, pp. 158-165.
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a la directive « mere-fille » restent mal adaptées aux situations triangulaires (double
résidence fiscale de la société mére ou flux transitant par un établissement stable %) :
dans ces configurations, I’obligation de taxer risque de générer des doubles
impositions. A cet égard, la Commission a précisé dans les minutes du Conseil que les
amendements proposés ne devaient pas étre appliqués lorsqu’ils risquaient de
déboucher sur une double imposition’®” mais cette déclaration n’a pas valeur de droit

contraignant.

Si la modification de la directive « mere-fille » permet de résorber significativement
les risques de double non-imposition résultant de paiements hybrides, elle ne couvre
toutefois pas d’autres configurations de discordances problématiques. Aussi les
institutions de I’Union européenne ont-elles entendu proposer des mécanismes anti-

mismatches de portée plus genérale pour venir a bout de ces incohérences.

B. L’adoption de nouvellesregles

159. Rappelshistoriques.- En réaction au scandale politique entourant les pratiques
d’optimisation fiscale dont I’exploitation des discordances de qualification est |’une
des méthodes favorites, le Parlement européen a rapidement appelé le lIégislateur a
mettre en place une solution plus générale, soit en harmonisant les qualifications soit,
a défaut, en instaurant des régles symptomatiques’®. Sur cette impulsion, la
Commission européenne s’est alors saisie de la question a I’occasion de ses travaux
consacrés a la lutte contre la fraude et 1’évasion fiscales dont I’objectif était de
transposer les solutions dégagées par I’OCDE dans le cadre du projet BEPS (en les
complétant, le cas échéant). Entre autres mesures que nous examinerons plus en détail
au cours des développements ultérieurs de cette thése, elle a inclus dans sa proposition

de directive visant a lutter contre I’évasion fiscale (directive « ATAD ») un article

706 \/oir en ce sens MARCHGRABER (Ch.), « Cross-Border Tax Arbitrage, the Parent-Subsidiary Directive
(2011/96) and Double Tax Treaty Law », Bulletin for International Taxation, 2016, n° 3, pp. 123-132, spéc. p.
128.

707 Conseil de 1’Union européenne, 3 juin 2014, doc. 10419/14, FISC 92, ECOFIN 529, p. 9.

708 Résolutiondu 16 décembre 2015 contenant des recommandations a la Commission en vue de favoriser la
transparence, la coordination et la convergence des politiquesen matiére d’imp6t sur les sociétésau sein de
I’Union (2015/2010(INL)).
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instaurant un dispositif anti-hybride’®. De facture ambitieuse au début du processus
Iégislatif, puisque trés général et fondé sur une logique de reconnaissance mutuelle
pure et simple”© cet article s est révélé bloquant dans les négociations. Pour parvenir
a unaccord, la clause a été finalement ramenée a une régle plus modeste — limitée aux
situations intracommunautaires et donc plus facilement acceptable par les Etats
membres —, a charge ensuite pour les institutions de poursuivre leurs réflexions sur les
aspectspluscontroverséscomme la gestiondes instruments et entités hybridesdans les
situations impliquant des Etats tiers’L. C’est ainsi que, pour compléter | *article 9 de la
directive« ATAD 1 »"*? adoptée enjuillet 2016 au termed’un processus législatif dont
onsouligneralabriéveté, la Commissionaavancédes|’automnede lamémeannée une
nouvelle proposition Iégislative’*® modifiant I’article 9 existant et y adjoignant des
articles 9 bis (dispositifs hybrides inversés) et 9 ter (asymétries liées a la résidence
fiscale). Le Conseil ECOFIN parvint a un accord en mai 20177, Bien que cette
directive (dite « ATAD 2 ») ait principalement vocation a régir les situations
impliquant des Etats tiers, les modifications techniques qu’elle introduit impactent

également les situations intra-européennes.

Une fois les modalités d’application de la directive « ATAD » (telle que modifiée en

2017) clarifiées (1), nous examinerons comment elle contribue a I’ articulation

709 COM(2016) 26 final, art. 10. Les autres mesures sont : une limitationde la déductibilité des intéréts, un
dispositif d’exit tax, une clause de switch-over, une régle anti-abus générale, des régles CFC.

710 | art. 10 du projet se lisait comme suit (extraits) : « Lorsque deux Etats membres donnent une qualification
juridique différente au méme contribuable (entité hybride), [...] la qualification juridique donnée a 1’entité
hybride par I’Etat membre d’origine du paiement, des charges ou des pertes est appliquée par I’autre Etat
membre. Lorsque deux Etats membres donnent une qualification juridique différente au méme paiement
(instrument hybride) [...], 1a qualification juridique donnée a 1’ instrument hybride par I’ Etat membre d’origine
du paiement est appliquée par I’autre Etat membre ». Cette disposition anti-hybride sera remaniée et
renumérotée art. 9 dans la version finale du texte.

711 Déclaration du Conseil du 12 juillet 2016 accompagnant la directive « ATAD » et demandant & la
Commission de présenter, d’ici octobre 2016, une proposition relative aux dispositifs hybrides faisant
intervenir des pays tiers.

712 Directive (UE) 2016/1164 du Conseil, du 12 juillet 2016, établissant des régles pour lutter contre les
pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur, JOUE n°
L 193 du 19juillet 2016, pp. 1-14 (dite « directive ATAD 1 »).

713 COM(2016) 687 final.

714 Directive (UE) 2017/952 du Conseil, du 29 mai 2017, modifiant la directive (UE) 2016/1164 en ce qui
concerne lesdispositifs hybrides faisant intervenir des paystiers, JOUE n° L 144 du 7 juin 2017, pp. 1-11 (dite
« ATAD 2 »).
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cohérente des systémes fiscaux des Etats membres en endiguant certaines situations de

double non-imposition (2), tout en identifiant ses limites (3).

1. Modalités d application de la directive « ATAD »

160. Champ d’application.- Dans sa version consolidée issue de la modification
adoptée en 2017, ladirective « ATAD » (dont ses dispositions relatives aux hybrides,
a savoir ses articles 9, 9 bis et 9 ter) s’applique, ratione personae, « a tous les
contribuables soumis a I’imp6t sur les sociétés dans un ou plusieurs Etats membres, y
compris les établissements stables, lorsqu’ils sont situés dans un ou plusieurs Etats
membres, d’entités ayant leur résidence fiscale dans un pays tiers »’*>, En outre, afin
de saisir les dispositifs d’hybrides inversés (traités a I’article 9 bis), sont également
appréhendées « toutes les entités qu’un Etat membre considére comme transparentes a
des fins fiscales »%6, a I’exclusion des organismes de placement collectif’'’. Lorsque
le schéma hybride implique des « entreprises associées », le seuil de détention retenu
est 50 %8 (et non 25 % comme dans le reste de la directive) dans la plupart des cas,

sauf en cas d’instrument financier hybride.

Ratione materiae, les articles 9, 9 bis et 9 ter s’attelent tant aux mismatches affectant
les paiements qu’a ceux affectant les entités’®, I’objectif étant de saisir les schémas de
déduction/non-inclusion et les schémas de double déduction, maisaussi les hypotheses
de déduction d’un paiement qui finance lui-méme des dépenses déductibles donnant

lieuaundispositif hybride (hybride importé) "2, lesasymétriesde prise en compte d’un

15 Art. 1 § 1 dela directive « ATAD ». Toutefois, et sous certaines conditions, les Etats membres ont la faculté
d’exclure du champ des régles anti-hybrides certaines configurations techniques énuméréesal’ art. 9 § 4.

716 Art. 1 8 2 de ladirective « ATAD ».

7 Art. 9 bis 8§ 2) de ladirective « ATAD ».

718 Art, 2 point 4) de la directive « ATAD ». Lorsque la mesure anti-hybride fait référence a des entreprises
associees, le seuil de détention retenu pour apprécier un tel lien est rehaussé a 50 % au lieu de 25 %.

718 Une définitiondes dispositifshybrides est proposéeal’ art. 2,sous 9),de ladirective « ATAD ».On relévera
toutefois qu’il s’ agitd une définition technique, centrée sur les implications fiscales de ces dispositifs, plusque
sur le véritable nature économique ; voir en ce sens PEETERS (B.) et VANNESTE (L.), « The Hybrid
Financial Instruments: The Effects of the OECD BEPS Action 2 Report and the ATAD », Intertax, 2020, n° 1,
pp. 14-45.

720 Art. 9 8 3de ladirective « ATAD ».
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établissement stable’?!, lestransfertshybridesd’instruments financiers’?? et les doubles

déductions liées a la pluralité de résidences fiscales’?3,

161. Articulationavec d’autresinstruments.- Contrairement a la premiére version
de la directive « ATAD » (2016) qui n’organisait pas son articulation avec |’anti-
hybride de la directive « mére-fille », la directive « ATAD » issue de la révision de
2017 précise dans son préambule qu’elle a vocation a s’appliquer de maniére
subsidiaire lorsque la situation de double non-imposition causée par un hybride n’est

pas déja couverte par la directive « mére-fille »"24,

Quantal’articulation avec les conventions fiscales, elle dépend du niveau de protection
que ces textes accordent. En effet, dans la mesure ou la directive « ATAD » et toutes
les mesures anti-évasion qu’elle prévoit constituent en principe des standards
minimaux, rien ne faitobstacle a ce que des dispositions nationales ou conventionnelles
organisent un niveau plus élevé de protection des bases d’impositions nationales’?°.
Une incertitude — déja soulevée ci-dessus a un autre égard’?® — apparait en revanche
dans 1”’hypotese ou une convention fiscale contiendrait un mécanisme plus favorable au
contribuable. Dans I’ esprit de la directive, celui-ci devrait étre tenuen échec ; le juge
national risque cependant d’étre confronté aux difficultés des rapports hiérarchiques
entre les mesures internes de transposition de la directive et la convention fiscale

invoquée, notamment dans les situations impliquant des Etats tiers.

Les modalités d’application des regles anti-hybrides contenues dans la directive
« ATAD » étant désormais clarifiées, il convient a présent d’examiner comment

opérent les mécanismes en question.

21 Art. 9 § 5 de la directive « ATAD ». Il s’agit de I’hypothése dans laquelle I’Etat du siége identifie un
établissement stable dans une autre juridiction et ne prend pas en compte les profits réalisés a | ’étranger alors
que la juridictionen question n’identifie pas d’établissement stable et ne prend donc pas non plus en compte
ces profits.

722 Art. 9 § 6 de ladirective « ATAD ».

723 Art. 9 ter de ladirective « ATAD ».

724 \foir en ce sens le considérant 30 de la directive 2017/952/UE, précitée.

725 Art. 3de ladirective « ATAD ».

726 \/oir supra § 148.
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2. Meécanismes de neutralisation des asymeétries

162. Multiplicité des regles ad hoc.- Dans sa version de 2016, le dispositif anti-
hybride de la directive « ATAD » abordait la question des dispositifs hybrides de
maniere relativement simplifiée. Limité aux situations intracommunautaires, il
évoquait deux hypotheses : les schémas de doubles déductions d’une part, qui devaient
atre corrigés par une déduction unique dans |’Etat d’origine, et les schémas de
déduction/non-inclusion d’autre part, corriges par un refus de déduction du paiement.
La versionde 2017 reprend et raffine cette base pour que I’article régisse désormais
non plus seulement des situations entre Etats membres mais aussi les situations
impliquant des Etats tiers. Pour tenir compte du fait que ces derniers n’appliquent pas
forcément de régles anti-hybrides (contrairement aux Etats membres qui y sont
contraintspar ladirective) ou retiennent des mécanismes différents, ont été introduites,
conformément aux préconisations de I’OCDE, des régles secondaires ayant vocation a
opérer lorsque le mécanisme anti-hybride primaire n’est pas suivi’?’. En outre, la
nouvelle version du texte envisage plusieurs schémas hybrides supplémentaires,
auxquels correspondent des regles techniques ad hoc’?® qui, en tant que regles
spéciales, priment sur les méthodes anti-hybrides générales prévues aux paragraphes 1
et 2 de I’article 9. Ces régles sont transposées en droit francgais aux articles 205 B et s.
du CGl.

727 Pour les doubles déductions, la déduction est refusée dans I’Etatde I’ investisseur ; a défaut, elle est refusée
dans I’Etat du payeur (art. 9 § 1). En cas de déduction/non-inclusion, la déduction est refusée dans I’Etat du
payeur; dans le cas contraire, le montant du paiement est inclus dans la base imposable dans I’Etat du
bénéficiaire (art. 9 § 2). A priori, le non-respectde la régle primaire ne devrait toutefois pas advenir dans les
situations intra-européennes.

728 Pour les hybrides importés, la déduction du paiement finangant un hybride est refusée (art. 9 § 3). En cas
d’établissement stable non pris en compte, le siége est obligé d’inclure les revenus de cet établissement non
pris en compte dans ses propres résultats, sauf obligation d”exonération résultant d”une convention fiscale (art.
9 § 5). Les transferts hybrides d’instruments financiers sont évités en obligeant |’ Etat membre du contribuable
a limiter les réductions visées au prorata des revenus nets imposables liés a ce paiement (art. 9 § 6). Le cas des
hybrides inversés (art. 9 bis) est réglé en rendant I’entité imposable dans son Etat de localisation, malgré sa
transparence. Enfin, lesasymeétries liées a lapluralité de résidences fiscales (art. 9 ter) sont résolues par le refus
de déduction par un des Etats dans la mesure ol I autre juridiction permet de compenser la double déduction
par un revenu qui n’est pas soumis a double inclusion. Des exemptions sont prévues pour le secteur bancaire
et les opérateurs financiers. En tout cas, pour appliquer et interpréter ces dispositions, les Etats membres sont
invitésa se référer aux explications et exemples fournis dans le rapport sur |’ Action 2 du BEPS (cons. 28 de la
directive « ATAD »).
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Bien que la directive « ATAD » améliore I’articulation des systémes fiscaux des Etats
membres en s’efforcant de résorber les failles générant des lacunes involontaires

d’imposition, elle n’est pas exempte de défauts.

3. Limites

163. Champ d’applicationrestreint.- Inspirée des régles techniques élaborées par
I’OCDE, la directive « ATAD » est relativement compléte et permet, dans I’ensemble,
une bonne résolution des mismatches. On remarquera toutefois qu’en raison de son
champ d’application elle ne permet pas de resoudre les hybrid mistmatches impliquant

des personnes physiques — certes, plus rares’?°,

164. Insuffisances techniques.- Malgré la technicité des mécanismes prévus aux
articles 9 ets. de ladirective « ATAD », il n’est pas exclu que certaines incohérences
persistentalamarge. En particulier,danslamesureou lesregles ciblant lesinstruments
financiers hybrides ne sont pas applicable aux gains en capital, les profits réalisés sur
la cession des titres devraient se trouver en dehors du champ de | >anti-hybride’°. Plus
généralement, les mesures ne visent normalement pas les situations ou |’absence
d’imposition est due a une fiscalité nulle dans le pays du bénéficiaire du paiement”3.,
En outre, certains commentateurs ont méme déja identifié, semble-t-il, des moyens de
contourner les régles anti-hybrides mises en place, par exemple en interposant des
sociétés faiblement imposées dans des structures hybrides 2. Précisons en revanche

que, s’il a été regulierement souligné que la directive « ATAD » risque de générer de

729 En ce sens, voir FIBBE (G.) et STEVENS (A.), « Hybrid Mismatches Under the ATAD I et Il », EC Tax
Review, 2017,n° 3, pp. 153-166

730 \/oir en ce sens PEETERS (B.) et VANNESTE (L.), « The Hybrid Financial Instruments: The Effects of
the OECD BEPS Action 2 Report and the ATAD », Intertax, 2020, n° 1, pp. 14-45.

731 Sur ces hypotheses, voir OCDE, Neutraliser les effets des dispositifs hybrides, BEPS Action 2 : Rapport
final, 2015, 494 p., notamment les exemples 1.5 (paiement d’intéréts a une personne exonérée) 1.6 (paiement
d’intéréts a une personne établie dans une juridiction & fiscalité nulle) et 1.7 (paiement d’intéréts a un
contribuable bénéficiant d’unrégime fiscal territorial).

782 \/oir par exemple la contribution de KOLLRUSS (T.), « Is ATAD a Black Hole? The Impact on
International Tax Planning », European Taxation, 2019, n° 8, pp. 377-381.
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nouvellesdoublesimpositions’3, ce probléme ne devrait pas concerner les mécanismes

anti-hybrides’4.

L’amelioration technique des instruments de coordination est une méthode efficace
pour résorber les failles fiscales entre les systémes fiscaux des Etats membres et
garantir ainsi une meilleure cohérence fiscale au sein de 1’Union européenne. Cette
approche présuppose toutefois une circulation efficace des informations fiscales ; d’ou

I”importance de la coopération administrative entre Etats.

Section 2 — L>appui sur la coopération administrative

165. Théoriedes jeux.- L articulation technique exposée dans la section précédente
suit, par nature, une dynamique proche de la théorie des jeux " : comme les joueurs
qui prennent des « décisions en interaction », ¢’ est-a-dire des décisions qui dépendent
de celles de leurs homologues et dont la pertinence est étroitement liée a | information
dont ils disposent, les systémes nationaux prévoient des traitement fiscaux dont la
pertinence est subordonnée a une connaissance precise des traitements appliqués dans
une autrejuridiction. Aussi la circulationefficace desinformations fiscales se présente-

t-elle comme un prérequis’® indispensable pour I’application efficace des régles

733 | e pointest régulierementsoulevé en doctrine (voir la remarque formulée sur ce point par FIBBE (G.) et
STEVENS (A.), « Hybrid Mismatches Under the ATAD | et Il », EC Tax Review, 2017,n° 3, pp. 153-166,
spéc. 163 ; voir aussi SOOM (A.), « Double Taxation Resulting from the ATAD: Is There Relief? », Intertax,
2020, n° 3, pp. 273-285). Si la directive « ATAD envisage effectivement le probléme, c’est de fagon trés
superficielle et non contraignante en affirmant dans son préambule que « lorsque I’application de ces régles
donne lieuaune double imposition, les contribuables devraient bénéficier d ’un allégement sous laforme d’une
déduction correspondant & I’impét payé dans un autre Etatmembre ou paystiers, selon le cas. Par conséquent,
I’objectif de ces regles ne devrait pas se limiter a lutter contre les pratiques d *évasion fiscale mais aussi viser
a empécherla création d’autres obstacles au marché, tels que la double imposition » (cons. 5 de la directive
«ATAD »).

734 SOOM (A.), « Double Taxation Resultingfromthe ATAD: Is There Relief? », Intertax,2020,n° 3, pp. 273-
285. L’auteur identifie des risques a 1’égard d’autres dispositifs instaurés par la directive (en 1’occurrence, la
limitation de déductibilité des intéréts et larégle CFC).

735 Cette théorie trouve ses fondements dans les travaux d’Ernst Zemelo, puis ceux d”Emile Borel et de John
von Neumann. Elle est ensuite développée par Oskar Morgenstern et John von Neumann dans leur ouvrage
Theory of Games and Economic Behavior, en 1944,

736 HELMINEN (M.), « General Report », in IFA, The Notion of Tax and the Elimination of International
Double-Taxation or Double Non-Taxation, Cahiersde droit fiscal international, vol. 101b, 2016, 951 p., pp.
19-76, spéc. p. 67 ; SELICATO (P.), « EU Report», in IFA, The Notion of Tax and the Elimination of
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d’articulation destinées a corriger les incohérences entre les systémes fiscaux,
notamment, pour ce quinousoccupeici, lessituationsdans lesquellesilsrisquentd’étre
disjoints (8§ 1). L’efficacité des mécanismes mis en place s’est progressivement
intensifiée (§ 2).

§ 1. L’échange d’informations fiscales comme prérequis aux mesures techniques

166. Les multiples volets de la coopération administrative.- Quelle que soit la
branche du droit concernée, la matérialité de plus en plus universelle des situations
juridigues rend inopportune le maintien d’une territorialité trop stricte des structures
administratives’®’. Au contraire, dansles situations internationales, il est indispensable
que les autorités administratives échangent et s’entraident sur des questions d’intérét
commun. Cette coopération procédurale transfrontaliere peut engager des dynamiques
variées selon les domaines et les problématiques concernées (par exemple,
transmission d’informations, aide aux enquétes ou enquétes communes, mise a

disposition de fonctionnaires voire mise a disposition des forces de coercition).

Sur le terrain fiscal, on distingue essentiellement deux volets. En amont du processus
fiscal, I’assistance en matiere d’assiette contribue a la détermination correcte de
I’imp6t a percevoir, principalement par le biais d’échange d’informations mais aussi,
le cas échéant, grace a une interaction des fonctionnaires dans le cadre des enquétes
fiscales. En aval, | "assistance au recouvrement vise a assurer la collecte effective des

impots déja établis en organisant la mise a disposition par un Etat de ses prérogatives

International Double-Taxation or Double Non-Taxation, Cahiersde droitfiscal international,vol. 101b, 2016,
951 p., pp. 77-97, spéc. p. 96.

787 Plusieurs auteurs soulignent les risques d’un tel décalage ; voir VAN THIEL (S.) et VASCEGA (M.),
« Assessment of Taxes in Cross-Border Situations: The New EU Directive on Administrative Cooperation in
the Field of Taxation », EC Tax Review, 2011, n° 3, pp. 148-154 ; SEER (R.) et GABERT (l.), « European and
International Tax Cooperation: Legal Basis, Practice, Burden of Proof, Legal Protection and Require ments »,
Bulletin for International Taxation, 2011, n° 2, pp. 88-98. Sur I’importance de la coopération administrative
pour le fonctionnement du marché intérieur et la réalisation des libertés de circulation, voir LOTTINI (M.),
«From "Administrative Cooperation" in the Application of European Union Law to "Administrative
Cooperation™ in the Protection of European Rightsand Liberties », European Public Law, 2012, n° 1, pp. 127-
147,spéc.p.130; LAFARGE (F.), « Administrative Cooperation between Member States and Implementation
of EU Law », European Public Law, 2010, n°® 4, pp. 597-616, spéc. p. 598-599. Voir aussi BOUCOBZA (1.),
La gouvernance administrative européenne, Paris, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 2017, 134 p.
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de puissance publique et de son pouvoir de contrainte pour le compte d’un autre Etat”38,
C’est le premier aspect qui nous intéresse ici. On en trouve de premiéres illustrations
dés les prémices du mouvement conventionnel fiscal ®°. Si ces mécanismes ont ensuite
été largement relayés par les fora internationaux et inclus dans les standards
conventionnels™, I’Union s’est dotée d’un systéme propre qui s applique en priorité
entre les Etats membres’!. Aprés avoir rappelé sur quel fondement repose I’échange
d’informations en matiere fiscale dans le contexte européen (A), nous en présenterons

les concrétisations utiles pour lacohérence formelle (B).

A. L’identification d’une base juridique : I’article 100 TCEE

167. L’approchepar laluttecontre lafraudeet|’évasion fiscales.- Bien que, dans
le contexte du droit fiscal international, les mécanismes de coopération administrative

aient été inclus dans les conventions bilatérales d ’élimination des doubles impositions

738 A noter qu’un échange de renseignements peut étre prévu en matiére de recouvrement (afin de permettre &
I’Etat requérant de vérifier la présence d’avoirs dans I’Etat requis) ; il ne sera pasexaminé ici.

739 Voir par exemple la premiere convention fiscale internationale qui se trouve étre la Convention conclue
entre la France et la Belgique le 12 ao(t 1843 relative a I ’échange de renseignements tirés des actes présentés
a la formalité de I’enregistrement des déclarations de succession ou de mutation par déces et d’autres
documents administratifs ; d’autres exemples sont évoqués par LEVINE (P.) et PINSON (P.), « L’entraide
fiscale : de la collaboration a la coopération », Droit et pratique du commerce international, tome 11, 1985, n°
2, pp.267-297.

740 \Joir art. 26 et 27 du modele OCDE et art. 26 et 27 du modéle ONU, portant respectivement sur | *assistance
enmatiére d’assiette (essentiellement I’échange de renseignements) et ’assistance en matiére de recouvrement
Pour des éléments historiques sur les travaux de la SDN puis de I’OECE/OCDE et I’ONU en matiére de
coopération administrative, voir notamment KALLERGIS (A.), La compétence fiscale, Paris, Dalloz, coll.
Nouvelle bibliotheque de théses, vol. 175, 2018, 1002 p., spéc. p. 557 et s. Ont été également élaborées des
conventions spécifiques : OCDE, Accord sur | ‘échange de renseignements en matiére fiscale, 2002 ; COE et
OCDE, Convention multilatérale concernant I “assistance administrative mutuelle en matiére fiscale (ci-apres
« MAATM »), 1988, révisée par protocole en 2010 ; OCDE, Accord multilatéral concernant | ’échange
automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers, 2014 ; OCDE, Accord multilatéral sur
I’échange desdéclarations pays par pays, 2016.

741 CJCE, 22 octobre 2009, Bogiatzi, aff. C-301/08, Rec. p. I-10185, point 19 et jurisprudence citée. Certains
instruments internationaux confirment d’ailleurs I’application prioritaire des directives européennes (adoptées
en matiére d’assiette et de recouvrement) entre les Etats membres ; voir par exemple I’art. 27 de la MAATM
de 1988 (non repris dans le protocole de 2010). Les directives de coopération procédurale prévoient toutefois
que leurapplication estsans préjudice des éventuels instruments mettant en place une coopération plus étendue
(voirparexempleI’art. 1§ 3 de ladirective 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative & la coopération
administrative dans le domaine fiscal et abrogeant la directive 77/799/CEE (dite «coopération
administrative »), JOUE n° L 64 du 11 mars 2011, pp. 1-12; voiraussi I’art. 24 de la directive 2010/24/UE du
Conseil du 16 mars 2010 concernant I’assistance mutuelle en matiere de recouvrement des créances relatives
aux taxes, impdts, droits et autres mesures (dite « recouvrement de créances »), JOUE n° L 84 du 31 mars
2010, pp.1-12).
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pour des raisons pragmatiques, I’échange de renseignementss’inscritoriginellement et
principalement dans le cadre de la lutte contre la fraude et | *évasion fiscales’#2. C’est
cet angle d’attaque qui a permis, dans le contexte européen, | ’adoption de droit dérivé
(1), mémesi I’intérét d’une circulation optimale des informations fiscales dépasse les
seules problématiques de fraude ou d’évasion™3. L’>évolution ultérieure de la structure

des traités suscita, a posteriori, quelques interrogations (2).

742 L’inclusion de 1’échange d’informations dans les modeles de convention fiscale pour 1’élimination des
doublesimpositions semblaitsuggérer un lien prioritaire avec I’ objectif d’élimination des doubles impositions.
La question s’est donc posée de savoir si, en fiscalité internationale, I’échange de renseignements aux fins de
la détermination de I’assiette servait I’élimination des doubles impositions ou au contraire la lutte contre
I’évasion fiscale, ou encore, les deux objectifs a la fois. Des considérations historiques et actuelles permettent,
anotresens,d’éclaircir ce point. Toutd’abord, autemps de laSDN etaux débuts de I’OECE/OCDE, les projets
en matiére de double imposition et en matiére d’assistance administrative étaient bien distincts et lorsqu’il a
été suggéré d’inclure une disposition relative a I’échange d’informations dans e modéle de convention fiscale,
certaines parties s’y sont opposées en soulevant justement que I’objectif d’une telle disposition ne
correspondait pas a I’objectif d’élimination des doubles impositions (pour plus de précisions, voir encore
KALLERGIS (A.), La compétence fiscale, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliotheque de théses, vol. 175, 2018,
1002 p., spéc. pp. 557 et s. ; voir également LEVINE (P.) et PINSON (P.), « L’entraide fiscale : de la
collaborationa la coopération », Droit et pratique du commerce international, tome 11, 1985, n° 2, pp. 267-
297, spéc. p. 285). S’il a tout de méme été choisi d’inclure I’art. 26 dans le modele de 1963 en limitant
initialement son champ d’application aux casd’application de la convention, cette restriction a finalement été
abandonnée afin que I’assistance puisse jouer au-dela des enjeux de double imposition. Plus récemment, le
modéle ONU dont la structure est similaire au modéle OCDE aborde explicitement | assistance administrative
et notamment I’échange d’informationsen lien avec la prévention de la fraude et de I’évasion fiscale, ce que
certains auteurs voient comme une confirmation des buts identiques mais implicites des clauses OCDE
(GANGEMI (B.), « Rapportgénéral », in IFA, L échange des informations dans le cadre de | assistance
administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p.
63). Dés lors, il semble que I’inclusion de I’assistance administrative dans le modele de convention contre les
doubles impositions ait été au départ plus pragmatique — I’idée étantde s’ appuyer sur un instrument unigue et
dontlapratique étaitdéja diffuse —que dogmatique. Les questionnements a cet égard nous semblent, quoi qu’il
en soit, largement dépassés aujourd’hui, dans un contexte ot I’assistance au recouvrement de 1I’imp6t est
égalementincluse dans les conventions fiscales de double imposition (art. 27 du modele OCDE, introduiten
2003) et dans la mesure ou il est de plus en plus fréquent que les Etats attribuent explicittmenta leurs
conventions bilatérales ce double objectif (voirnotamment 1’évolution en ce sens suggérée par 1’ Action 6 du
BEPS). Naturellement, ces considérations ne remettent pas en cause la possibleautonomie de I’objectif de lutte
contre la fraude et I’évasion fiscale, dont témoigne I’existence d’accords spécifiques, comme les accords
d’échanges d’informations fiscales (Tax Information Exchange Agreements — TIEAS), de plusen plus courants
aujourd’hui, notamment avec les pays traditionnellement peu coopératifs.

743 A noter que le rapport Neumarkabordait la question de la coopération administrative plutét dans le contexte
de I’élimination de la double imposition. Certaines approches méthodologiques envisagées dans le rapport
présupposaient, selon les auteurs, une « collaboration trés poussée entre les administrations des Etats
membres » et un « échange de renseignements correct et efficace » ; voir Rapport du Comité fiscal et financier
(ci-apres « rapport Neumark »),1962,p. 71 etp. 75 infine. Bien ultérieurement, la Cour de justice a également
souligné I’intérétde la coopération fiscale pour I’élimination des doubles impositions et/oudes discriminations
fiscales ; voirexemple CJUE, 10 avril 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, aff.
C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249, points 71 et s. ; CJUE, 13 juillet 2016, Brisal et KBC Finance Ireland, aff.
C-18/15, ECLI:EU:C:2016:549, points 40 et s. ; en dehors des problématiques de discriminations fiscales, voir
CJCE, 13 avril 2000, W.N., aff. C-420/98, Rec. p. I-2847, points 21 4 23.
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1. ldentification initiale

168. Risques de distorsion dans le marché interieur.- Lorsque les réflexions sur
les questions de coopération fiscale transfrontaliere furent amorcées dans le cadre
europeen, c’est-a-dire dans les années 1970, il s’agissait explicitement d’endiguer les
fraudes et abus’#4. Or, parce que ces pratiques sont « susceptible[s] de provoquer des
distorsions dans les mouvements de capitaux et dans les conditions de concurrence,

[elles] affecte[nt] donc le fonctionnement du marché commun »74°,

La pertinence d’une action fondée sur le marché intérieur fut en outre renforcee par
deux circonstances. D’une part, un précédent législatif liait déja le théme de la
coopération administrative au marchéintérieur puisque c’estdansle reglementde 1958
concernant la securité sociale des travailleurs migrants — fondé sur I’article 51 TCEE
(aujourd’hui 48 TFUE) " — que furent incluses les premiéres régles de coopération
administrative adoptées par les Communautés. D’autre part, les institutions avaient
déja élaboré plusieurs projets fiscaux de fond qu’elles avaient choisi d’enraciner dans
le marché intérieur par le biais de I’article 100 TCEE en suivant le cheminement

intellectuel et les arguments que nous avons présentés dans le chapitre précédent 47,

744 Cette préoccupation est exprimée notamment dans une Communication du 22 novembre 1974 et dans une
résolution du Conseil du 10 février 1975 (JOCE n° C 35 du 14 février 1975). Un programme d’action sera
présenté par la Commission le 23 juillet 1975 (COM(75) 391 final) : il comprend une proposition de directive
pour le recouvrement des créances FEOGA, une proposition de directive sur I’assistance mutuelle entre
administrations fiscales etune proposition de directive concernant I ”élimination des doubles impositionsen cas
de correction de bénéfices entre entreprisesassociées (qui a finalement donné lieu a la convention d’arbitrage
examinée en Chapitre 1).

745 Voir notamment la directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant | ’assistance
mutuelle des autorités compétentes des Etats membres dans le domaine des impots directs, JOCE n°® L 336, du
27 décembre 1977, pp. 15-20, cons. 1.

746 Cette disposition prévoit I’adoption « dans le domaine de la sécurité sociale, [de] mesures nécessaires pour
I’établissement de la libre circulation des travailleurs ». Sur le droit européen de la protection sociale, voir
OMARJEE (l.), Droiteuropéen delaprotectionsociale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de ’Union européenne
—Manuels, 2017, 360p.

747 Voir proposition de directive « mere-fille » du 16 janvier 1969, JOCE n° C 39 du 22 mars 1969, pp. 7-9 qui
a donné lieu & la directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun
applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents (dite « mére-fille» ou « mére-filiale »),
JOCE n°L 225 du 20 a0t 1990, pp. 6-9 ; proposition de directive « fusions » du 16 janvier 1969, JOCEn° C
39 du 22 mars 1969, pp. 1-6 qui a donné lieu a la directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990,
concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions
intéressant des sociétés d’Etats membres différents (dite « fusions »), JOCE n° L 225 du 20 ao(t 1990, pp. 1-
5; directive sur lesrassemblements de capitaux 69/335/CEE, JOCE n° L 249, du 30 octobre 1969, p. 249. Pour
plus de détails sur le choix de cette base juridique, a I’époque, nous renvoyons a nos développements proposés
dans le chapitre précédent, 88 93 et s.
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L’article 100 TCEE devait donc permettre une action communautaire en matiére de
coopération fiscale et c’est sur cette base que furent adoptées les premieres directives
europeéennes organisant la coopération administrative en matiere fiscale : la directive
76/308/CEE"8 dite « recouvrement de créances » et la directive 77/799/CEE™° dite

« assistance mutuelle » applicable en matiere d’assiette.

Siladétermination de labase juridique semblaitn’appeler guere plusde commentaires,

la question s’est cependant complexifiée au fil de I’évolution du droit primaire.

2. Instabilité subséquente

169. Article 100 TCEE ou article 100 A TCEE ?- Le dédoublement des bases
juridiques pour I’harmonisation du marché intérieur introduit par I’ Acte unique’° fut
I’opportunité de remettre en cause le choix de I’article 100 TCEE comme fondement
juridique de I’assistance mutuelle en matiére fiscale. En effet, lorsqu’il fut question
d’amender les textesadoptés dans lesannées 1970, la Commission proposa de basculer
sur I’article 95 TCE (successeur de I’article 100 A TCEE) en expliquant que les
dispositions fiscales ne constituaient pas I’objet principal de ces textes. C’est ainsi que
sa propositionde révisionde la directive « assistance administrative » de 20037 fut
fondée sur I’article 95 TCE, tout comme sa proposition de révision de la directive
« recouvrement de créances » de 1998. Cependant, réticent a abandonner la régle de
I’unanimité, le Conseil avait préféré s’en tenir aux articles spécifiques a la fiscalité
(articles 93 et 94 TCE). La Commission soumit cette controverse a la Cour de justice a

I’occasion d’un recours portant sur la procédure de révision de la directive

748 Directive 76/308/CEE du Conseil, du 15 mars 1976, concernant 1’assistance mutuelle en matiére de
recouvrement des créances résultantd’opérations faisant partie du systéme de financement du Fonds européen
d’orientation et de garantie agricole, ainsi que de prélévements agricoles et de droits de douane, JOCEn° L 73
du 19 mars 2076, pp. 18-23.

749 Directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant I’assistance mutuelle des autorités
compétentes des Etats membres dans le domaine des imp6ts directs, JOCE n° L 336, du 27 décembre 1977,
pp. 15-20.

750 Sur ce point nous renvoyons également a nos développements proposés dans le chapitre précédent, §§ 93 et
S.

751 Commission européenne, 31 juillet 2003, COM(2003) 446 final.
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« recouvrement de créances » mais, dans I’ensemble, les juges lui donnérent tort en
constatant que le projet de directive en question « [procédait] & un certain
rapprochement des Iégislationsnationalesen matiére fiscaledés lors qu’elle [obligeait]
tous les Etats membres a traiter les créances émanant des autres Etats membres comme
des créances nationales [...] », de sorte qu’elle portait sur des dispositions fiscales
excluant I’utilisation de I’article 95 TCE™2. Si I’on a pu s’interroger sur la
transposabilité de ce raisonnement au cas de la directive adoptée en matiere
d’assiette’?, la pratique purge finalement le débat dans la mesure ol le recours a
I’article 115 TFUE est aujourd’hui bien établi en matiére de coopération

administrative’®.

Aussi souveraine qu’elle soit, la fiscalité fut ainsi, aprés les questions de sécurité
sociale’™ et de douane™®, la troisieme matiére pour laquelle les institutions
communautaires développérentune coopération administrative transfrontaliére’’, et ce

des les années 1970. Cette coopération prévoit notamment | ’échange d’informations

782 CJCE, 29 avril 2004, Commission c. Conseil, aff. C-338/01, Rec. p. 1-4829, points 63 & 67. Pour plus de
détails sur cette controverse, voir TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin,
Wolters Kluwer Law & Business, 6¢me éd., 2012, 1107 p., spéc. pp. 819-820.

753 | ’incidence directe de ce texte sur le fonctionnement du marché intérieur n’est pas aussi évident ; voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les
impots directs, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliotheque de science financiére, 2005, spéc. p. 456. L ’auteur envisage
ensuite la conclusion d’une convention internationale multilatérale entre Etats membres (p. 457) dans les
conditions prévues par I” art. 220 TCE mais dans la mesure ol cette disposition a pour objet « I’élimination de
la double imposition », la suggestion est délicate a mettre en ceuvre.

754 A noter toutefois qu’al’heure actuelle, il existe un autre débat (connexe) sur les bases juridiques pertinentes
en matiere de coopérationfiscale. En effet, sansremettre en cause le recours aux articles « fiscaux » du TFUE
(art. 113 et 115) pour fonder et réviser les directives de coopération, la Commissiona émis une proposition
législative visant a introduire, dans un texte non fiscal (la directive 2013/34/UE, JOUE n° L 182 du 29 juin
2013, p. 19, dite « comptable », dont la révision est régie par la procédure législative ordinaire), un dispositif
déployant des aspects fiscaux, a savoir le dispositifdit de « CbCR public » qui vise a introduire une obligation
de déclaration pays par pays que les entreprises devraient rendre publique (voir infra sur ce sujet). Les
institutionssont en désaccord sur la possibilité de recourir a la majorité qualifiée ; le point n’est pas encore
tranché.

755 Reglement n° 3 du Conseil concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants, JOCE n°® 30 du 16
décembre 1958, pp.561-596, remplacé parle reglementn©® 1408/71/CEEdu 14 juin 1971, relatifa I’application
des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacenta I’intérieur de la
Communauté, JOCEn® L 149du5 juillet 1971, p. 2, lui-méme remplacé par le reglement (CE) n° 883/2004
du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 sur la coordination des systémes de sécurité sociale,
JOUE n° L 166 du 30 avril 2004, pp. 1-123.

756 Convention de Naplesdu 7 septembre 1967 pour I *assistance mutuelle entre les administrations douaniéres.
757 D’autres secteurs sont ensuite appréhendés, par exemple la concurrence (reglement (CE) n° 1/2003 relatif
ala mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du trait¢, JOUE n° L 1 du 4 janvier
2003,pp.1-25,art.11,12et22) ouencore le marché des services (directive 2006/123/CE, relative aux services
dans le marché intérieur, JOUE n° L 376 du 27 décembre 2006, pp. 36-68, art. 29 § 1).
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entre administrations fiscales, indispensable a la réalisation d’une cohérence aboutie

entre systemes fiscaux.

B. Les mécanismesd’échange d’informations fiscales

170. ldentification desinstruments pertinents.- Sur la base de I’article 100 TCEE
furent adoptées plusieurs directives fiscales procédurales. Tout d’abord, la directive
76/308/CEE™® dite « recouvrement de créances », aujourd’hui remplacée par la
directive 2010/24/UE™°, mettait en place un systéme d’entraide en matiére de
recouvrement. Ensuite, la  directive 77/799/CEE’®® dite « assistance
mutuelle » aujourd’hui refondue par la directive 2011/16/UE"®! dite « coopération
administrative » opérait pour faciliter la détermination de |’assiette fiscale. Ces deux
cadres juridiques contiennent des regles d’échange d’informations. Nous nous
concentrerons toutefois sur cellesissues de la directive « coopération administrative »
dans la mesure ou nous envisageons ici la coopération procédurale lorsqu’elle vient au
soutien des regles destinées a combler les défaillances involontaires dans la répartition

des droits d’imposer (défaillances d’assiette, donc).

758 Directive 76/308/CEE du Conseil, du 15 mars 1976, concemant 1’assistance mutuelle en matiére de
recouvrement des créances résultant d’opérations faisant partie du systéme de financement du Fonds européen
d’orientation et de garantie agricole, ainsi que de prélévements agricoles et de droits de douane, JOCEn° L 73
du 19 mars 2076, pp. 18-23.

759 Directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant I’assistance mutuelle en matiere de
recouvrement des créances relatives aux taxes, impéts, droits et autres mesures (dite « recouvrement de
créances»), JOUEn®° L 84 du 31 mars 2010, pp. 1-12.

760 Directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant I'assistance mutuelle des autorités
compétentes des Etats membres dans le domaine des impdts directs, JOCE n° L 336, du 27 décembre 1977,
pp. 15-20. Ce texte avait fait ’objetd’une premiére proposition de modification avancée en 1989 (COM(89)
60 final, JOCE n° C 141 du 7 juin 1989 page 7) mais finalement retirée. Une initiative de 2003 (COM(2003)
446 final) aboutiraa la révision de 2004 (directive 2004/56/CE, JOUE n° L 127 du 29 avril 2004 p. 70) censée
mettre le texte a jour des standards internationaux mais qui deviendra trés rapidement obsoléte en raison des
remaniements majeurs du modéle OCDE intervenus en 2005 (notamment la levée du secret bancaire et le
nouveau standard de « pertinence vraisemblable »).

761 Directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative a la coopération administrative dans le
domainefiscal et abrogeant la directive 77/799/CEE (dite « coopération administrative »), JOUE n° L 64 du
11 mars 2011, pp. 1-12.
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Quelques décennies plus tard, pour contrebalancer les risques d’évasion fiscale liés a
la libéralisation totale des mouvements de capitaux’®?, on adopta sur le méme
fondement un texte spécial’®® d’échange de renseignements au stade de |’ assiette : la
directive 2003/48/CE"® dite « épargne » qui prévoyait, sauf option pour un régime
dérogatoire transitoire’®, un échange de renseignements entre Etats a propos des
comptes d’épargne placés au sein de I’Union’®, Ce texte perdit de son utilité
avec I’élargissement progressif du champ d’application de la directive « coopération

administrative » et, faisant désormais doublon avec le texte général, il fut abrogé’®’.

762 A |’occasion des travaux préparatoires de la directive 88/361/CEE organisant la libéralisation des capitaux,
les institutions ont pris conscience des potentialités du marché commun et des risques d’évasion fiscale en
matiére d’épargne dansla mesure ol la plupart des Etats européens taxaient peu ou pas ce type de revenus. Il
avait donc été posé comme condition politique a I’adoption de la directive de 1988 qu’un autre texte, traitant
quant a lui de la fiscalité de I’épargne et visant a réduire les risques de distorsions et de fraude, serait adopté
peu apres ; voiren ce sensles considérants 7 et 8 de la directive 88/361/CEE du Conseil du 24 juin 1988 pour
la mise en ceuvre de I’article 67 du traité, JOUE n° L 178 du 8 juillet 1988, pp. 5-18. Sur ce processus de
libéralisation, voir par exemple DE GROVE-VALDEYRON (N.), Droit du marché intérieur européen, Issy-
les-Moulineaux, L.G.D.J., 5¢me éd., 2017, 246 p., spéc. pp. 202et s.

763 Sur I”idée de lex specialis, voir BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de |’ Université
de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques etsociales, 2012, 3¢me éd., 486 p., spéc. p.
394 ; TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law &
Business, 6¢m¢ éd., 2012, 1107 p., spéc. pp. 828-829 ; DASSESSE (M.) « The EU Directive on Taxation of
Savings: The provisional End of a Long Journey? », EC Tax Review, 2004, n° 2, pp. 41-46, spéc. p. 42.

764 Directive 2003/48/CEdu Conseil du 3 juin 2003 en matiére de fiscalité des revenus de I’ épargne sous forme
de paiements d’intéréts (dite « épargne »), JOCE n° L 157 du 26 juin 2003, pp. 38-48 révisée par la directive
2014/48/CE, JOUEN° L 111 du 15 avril 2014, pp. 50-78 qui sera abrogée 1’année suivante.

765 |_e texte prévoyait en principe I’échange de renseignements entre Etat de la source et Etat de résidence, ce
qui devait permettre incidemment (mais n’obligeait pas) que I’Etatde la source ne taxe pas les intéréts sortants
et que I’Etat de résidence puisse taxer les sommes dontil a connaissance grace a I”échange de renseignements.
Pour les Etats tenant a leur Iégislation sur le secret bancaire (Belgique, Autriche et Luxembourg), un systéme
dérogatoire et temporaire leur permettait de ne pas communiquer d’informations, sous réserve d’appliquer une
retenue a la source sur la rémunération des placements concernés.

766 A noter que la compréhension des objectifs de la directive a pu faire I’objet de positions divergentes en
doctrine dans la mesure ou ce texte a été parfois considéré comme une initiative d’élimination des doubles
impositions et parfois comme une mesure de lutte contre I’évasion fiscale (dans le premier sens, voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de 1’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 404 et s. ; pour la seconde approche, voir
TERRA (B.) et WATTEL (P.), EuropeanTax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law & Business, 6°™
éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 779 ainsi que BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de
I’Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 2012, 3¢me éd.,
486 p., spéc. p. 394 qui souligne toutefois les hésitations permises). Le texte de la directive semble cependant
privilégier davantage I’objectif de taxation effective des revenus de 1’épargne (considérant 8 et art. 1),
I’éliminationde la double imposition n’étant qu’incidente (et d’ailleursnon obligatoire dans la mesure ou la
directive ne prohibe nullementI’applicationd’une retenue a la source, méme en cas d’échange d’information ;
voir sur ce point TERRA (B.) et WATTEL (P.), European Tax Law, Alphen-sur-le-Rhin, Wolters Kluwer Law
& Business, 6¢m éd., 2012, 1107 p., spéc. p. 784). Dans sa jurisprudence, la Cour de justice qualifie toutefois
ce texte de « mesure [...] d”harmonisation visant a I’élimination de double imposition » ; voir en ce sens, par
exemple, CJCE (gdech.), 14 novembre 2006, Kerckhaertet Morres, aff. C-513/04,Rec.p. I-10967, points 22 ;
CJUE, 15 avril 2010, CIBA, aff. C-96/08, Rec. p. 1-2911, point 27.

767 Directive (UE) 2015/2060 du Conseil du 10 novembre 2015 abrogeant la directive 2003/48/CE en matiéere
de fiscalité desrevenus de I'épargne sous forme de paiements d'intéréts, JOUE n° L 301 du 18 novembre 2015,
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L’échange de renseignements en matiere d’assiette pour les imp6ts directs est donc
aujourd’hui régi par la seule directive 2011/16/UE’%® dite « coopération
administrative », abrogeant I’ancienne directive 77/799/CEE’®® devenue obsoléte
malgré plusieurs révisions’’®, et qui prime en principe toutes les autres regles
internationales éventuellement applicables a la relation bilatérale considérée, sauf
lorsque ces derniéres prévoient des obligations d’assistance plus approfondies’’?.
Révisé a plusieurs reprises depuis 2014772, ce texte dont le champ d’application est

particuliérement vaste (1) met en place divers mécanismes permettant aux Etats

pp. 1-4 dont le préambule expose (cons. 4 et 5) : « Le 9 décembre 2014, le Conseil a adopté la directive
2014/107/UE modifiant la directive 2011/16/UE, dans le but d’étendre I’échange automatique et obligatoire
d’informationsa une gamme pluslarge derevenus|[...]. Ladirective2014/107/UE, dont le champd’application
est généralement plus large que celui de la directive 2003/48/CE, dispose qu’en cas de chevauchement des
champsd’application, ladirective2014/107/UE doit prévaloir. Il existe encore quelquescas dans lesquels seule
la directive 2003/48/CE s’applique. Ces cas sont dus a de légeres différences d’approche entre les deux
directives et a des exemptions spécifiques différentes. Dans ce nombre limité de cas, |’application de la
directive 2003/48/CE entrainerait la coexistence de deux normes en matiere de communication d ’informations
au sein de I’Union européenne. Les codts liés au maintien de ce double systeme de communication
d’informations seraient supérieurs a ses avantages qui sont modestes ».

768 Directive 2011/16/UE, précitée, adoptée suite a la proposition de refonte COM(2009) 29 final. La
transposition de cette directive (et de I’ancienne directive de 1977) en droit francais est partiellement implicite
dans la mesure ou la combinaison des regles internes et des dispositions des conventions fiscales conclues par
la France répondait déja en grande partie aux exigences européennes. Voir sur ce point LEVINE (P.) et
PINSON (P.), « L’entraide fiscale: de la collaboration a la coopération », Droit et pratique du commerce
international, tome 11, 1985, n° 2, pp. 267-297, spéc. p. 293. Pour le reste, plusieurs articles du Livre de
procédures fiscales (LPF) ont été modifiés ou ajoutés, notammentles art. L. 114 LPFet L. 283 LPF.

769 Directive 77/799/CEE, précitée.

770 Une premiére proposition de modification avait été avancée en 1989 (COM(89) 60 final, JOCE n° C 141
du 7 juin 1989 page 7) mais finalement retirée. Une initiative de 2003 (COM(2003) 446 final) aboutiraa la
révision de 2004 (directive 2004/56/CE, JOUE n° L 127 du 29 avril 2004 p. 70) censée mettre le texte a jour
des standards internationaux mais qui deviendratrés rapidement obsoléte en raison des remaniements majeurs
du modéle OCDE intervenus en 2005 (notamment la levée du secret bancaire et le nouveau standard de
« pertinence vraisemblable »).

711 Dans la plupart des cas, pour une méme relation bilatérale, plusieurs regles internationales prévoyant des
obligations de coopération tres similaires se superposent (convention bilatérale, une ou plusieurs conventions
multilatérales). La directive « coopération administrative » prévoit toutefois que son application est sans
préjudice des éventuels instruments mettant en place une coopération plus étendue (directive 2011/16/UE,
précitée, art. 1§ 3).

712 Directive 2014/107/UE du Conseil du 9 décembre 2014 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui
concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « comptes
financiers »), JOUE n° L 359 du 16 décembre 2014, pp. 1-29 ; directive (UE) 2015/2376 du Conseil du 8
decembre 2015 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne 1’échange automatique et obligatoire
d’informations dans le domaine fiscal (dite « rulings »), JOUE n° L 332 du 18 décembre 2015, pp. 1-10 ;
directive (UE) 2016/881 du Conseil du 25 mai 2016 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « CbCR »), JOUE n® L 145
du 3 juin 2016, pp. 8-21 ; directive (UE) 2016/2258 du Conseil du 6 décembre 2016 modifiant la directive
2011/16/UE en ce qui concerne I’accés des autorités fiscales aux informations relatives a la lutte contre le
blanchiment de capitaux (dite « bénéficiaire effectif »), JOUE n° L 342 du 16 décembre 2016, pp. 1-3;
directive (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs
transfrontiéres devant faire I’objet d’une déclaration, JOUE, n° L 139, du 5 juin 2018, pp. 1-13.
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membres de disposer de toutes les informations nécessaires a | *application pertinente
des regles techniques d’articulation (2). Nous en préciserons certains aspects

logistiques (3).

1. Champd’application de la directive « coopération administrative »

171. Champ d’application ratione materiae.- Aprés de nombreuses fluctuations, la
directive « coopération administrative » s’applique aujourd’hui, ratione materiae, a
tous les types de taxes ou imp6ts, a I’exclusion des impo6ts et droits indirects qui sont
déja couverts par d’autres instruments européens similaires (a savoir, la taxe sur la
valeurajoutée, les droitsd’accises et les droitsde douane), et des cotisations sociales ",
Cette approche par la négative (« tout... sauf... ») se substitue a I’ancienne approche
énumérative utilisée dans la directive de 1977 (liste de certains imp6ts, Etat par

Etat’74)77s.

En outre, sous réserve des limites exposées ci-dessous’’®, presque tout type de données
a caractere ou incidence fiscale peut étre échangé entre les administrations des

différents Etats membres : montant de sommes pergues ou versées par un contribuable,

713 Art. 2 de la directive « coopération administrative ». Dans la proposition de directive d’origine, il était
envisagé d’inclure les cotisations sociales mais en raisonde la technicité de la question, elles sont sorties du
texte adopté en 1977. Initialement limité aux impéts directs, on 1’étend progressivement a la TVA en 1979
(directive 79/1070/CEE, JOCE n° L 331 du 27 décembre 1979, p. 8) avant d’exclure a nouveau cette matiére
en 2003 (directive 2003/93/CE, JOCE, n° L264 du 15 octobre 2003, p. 23) car elle était désormais prise en
charge par un réglement (Réglement n° 1798/2003/CE, JOCE n° L 264 du 15 octobre 2003, p. 1, aujourd’hui
remplacé par le réglement n® 904/2010/UE, JOUE n° L 286 du 12 octobre 2010, p. 1). De méme les accises
sont incluses dans le champ dutexte en 1992 (directive 92/12/CE, JOCE n° L 76 du 13 mars 1992, p. 1) avant
d’étre a nouveau exclues en 2004 (2004/106/CE, JOUE n° L 349 du 4 décembre 2004, p. 30) car elles étaient
désormais prises en charge par le réglement n° 2073/2004/CE, JOUE n° L 359 du 4 décembre 2004, p. 1
aujourd’hui remplacé par le réglement n° 389/2012/UE, JOUEn° L 121 du 8 mai 2012, p. 1).

774 La France avaiténuméré : I’imp6t sur le revenu, I’impot sur les sociétés, la taxe professionnelle, la taxe
fonciére surles propriétés baties et la taxe fonciére sur les propriétés non baties.

75 On reléveratoutefois que la Cour de justice avait interprété le texte de 1977 de maniére tres souple. Dans
I’affaire ELISA, qui portaitsur lataxe sur lavaleur vénale des immeubles possédés en France par des personnes
morales (anc. art. 990 D du CGI), la juridiction de renvoi se demandait si la taxe litigieuse qui n’était pas
« listée » dans le champ d’application matériel de la directive, constituait un imp6t sur la fortune au sens de I’
art. 1¢" de ce texte etentrait malgré tout dans sonchamp. La Cour de justice arépondu par la positive en jugeant
gu’il « résulte sans équivoque des dispositions de I’article ler, paragraphe 3, de la directive 77/799 que
I’énumération des taxes et impdts cités & cet article n’est pas exhaustive » (CJCE, 11 octobre 2007, ELISA, aff.
C-451/05, Rec. p. I-8251, points 20 & 24).

776 \oir infra 8§ 182ets.
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indicateur de présence prolongée dans un autre Etat, bénéfices des établissements

stables, montant des actifs localisés dans un Etat, jetons de présence, etc.

172. Champ d’application ratione personae.- L’approche volontairement
englobante qui motive le choix d’une d’application ratione materiae si large est
confirmée ratione personae. Les « personnes » concernées sont au premier chef les
personnes physiques et les personnes morales mais aussi les associations, lorsqu’elles
ont la capacité d’accomplir des actes juridiques, et toutes les autres formes de
constructions juridiques avec ou sans personnalité juridique qui possedent ou gerent
des actifs et sont soumises a un impd6t’’’, ce qui permet d’éviter que les contribuables
désireux de se soustraire a I’imp6t n’espérent se cacher derriere des structures opaques

juridiquement (comme des trusts).

Le champ d’application de cet instrument ainsi clarifié, il convient a présent d’en

étudier les mécanismes.

2. Mécanisme de la directive « coopération administrative »

173. Echange sur demande.- L’échange d’informations fiscales entre Etats
membres se décline selon trois modalités traditionnelles, reprises de la pratique
internationale’’®. Tout d’abord, la communication peut se faire sur demande’’®, ce qui
correspond au «noyau dur et [a] la forme reine» — du moins a I’origine — de
I’ assistance internationale au renseignement en matiére fiscale 8. Conformément aux
standards internationaux actuels, cette forme d’échange est soumise a la condition que
I”information demandée doit étre « vraisemblablement pertinente » pour I’application

de la législation interne de I’ Etat requérant ou pour le recouvrement de ses créances’s?,

717 Art. 3sous 11) de la directive « coopération administrative ».

778 Bien que ces trois modalités ne soient pas exposées explicitement dans I’art. 26 du modéle OCDE, elles
sont traitées dans les commentaires du modéle, point 9.

779 Art. 5 de la directive « coopération administrative » ; en droit frangais voir notamment1” art. L. 114 A du
LPF.

780 | EVINE (P.) et PINSON (P.), « L’entraide fiscale : de la collaboration & la coopération », Droit et pratique
du commerce international, tome 11,1985, n° 2, pp. 267-297, spéc. p. 282.

781 Art. 1°7§ 1 de la directive « coopération administrative ». Cette condition de pertinence vraisemblable est
générale mais n’a véritablement de sens qu’en matiére d’échange sur demande (en matiére d’échange
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c’est-a-dire qu’il faut une possibilité raisonnable que les renseignements demandés
soient pertinents pour I’Etat requérant (peu important que les renseignements, une fois

fournis, s’averent effectivement pertinents ou non).

La pertinence vraisemblable de I’information demandée peut étre contrdlée par | ’Etat
requisau momentde laréception ou du traitement de la demande ; elle peut également
faire I’objetd’un contréle par les juges nationaux en cas de contentieux lancé par les
contribuables (ou tiers) concernés par cette demande, comme en attestent les affaires
Berlioz’82 (2017) et Etat du Grand-duché de Luxembourg?® (2020).

La premiére affaire s’inscrivait le cadre d’un contréle visant une société francaise qui
avaitversé desdividendes a sa société mere luxembourgeoise (Berlioz) en exonération
de retenue a la source. L’administration francgaise avait adressé a son homologue
luxembourgeoise une demande d’informations portant sur les caractéristiques du siege
luxembourgeois, la liste des salariés ainsi que la composition de son capital afin,
semble-t-il, de vérifier lasubstance de la société mére pours’assurer qu’il ne s’ agissait
pas d’une société relais. L’administration luxembourgeoise avait sollicité auprées de la
société concernée lesrenseignements demandés mais la société Berlioz avait refusé de
communiquer a I’administration luxembourgeoise les données relatives a la
composition de son capital car elles n’étaient, selon elle, « vraisemblablement pas
pertinentes ». Sanctionnée par une amende qu’elle a contestée, cette société avait
soulevé devant lajuridiction de renvoi de nombreuses questions liées a | *interprétation
de la directive « coopération administrative » et a la Charte des droits fondamentaux.
Réunie en Grande chambre la Cour de justice a confirmé que le litige entrait dans le

champ d’application de la Charte des droits fondamentaux’®* et jugé que I’article 47 de

automatique, elle est présupposée ; en matiére d’échange spontané, elle est inhérente a la démarche de 1’ Ftat
communiquant). En droit fiscal international, cette condition a été introduite en 2005 dans le modéle de
convention OCDE et se substitue au standard de I’information « nécessaire » a I’application de la convention
ou de la loi fiscale. Cette approche a pour but d’assurer un échange de renseignements qui soit le plus large
possible, sans pour autant permettre la « péche aux renseignements » (fishing expeditions). Voir sur ce point
les commentairessous I’ art. 26 du modele OCDE, points 5 et s.

782 CJUE (gde ch.), 16 mai 2017, Berlioz Investment Fund, aff. C-682/15, ECLI:EU:C:2017:373.

783 CJUE (gde ch.), 6 octobre 2020, Etat luxembourgeois (Droit de recours contre une demande d’information
en matiere fiscale), aff. jtes C-245/19 et C-246/19, ECLI:EU:C:2020:795.

84| a directive ne prévoit pas elle-mémede sanctionsfinanciéresal’égard desadministrés refusantde coopérer
avec I’administration requise ; les sanctions contestées dans I’affaire commentée résultent uniqguement du droit
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cette Charte (droitau recours effectif) imposait de reconnaitre a I’administré le droit
de contester lalégalité de ladécision d’injonction intervenant en amont de la sanction,
notamment par le biais d’une critique de la « pertinence vraisemblable » des
informations demandées par I’Etat requérant puisque c’est une condition de la validité
de la demande d’informations. En revanche, alors que I’ Avocat général ménageait au
juge la possibilité d’un controle sommaire sur le fondement de la célérité et la
discrétion des procédures, la Cour choisit plutét d’aligner I’étendue du contrdle
juridictionnel sur les possibilités de contrdle accordées a |’administration requise :
celles-ci sont restreintes, en principe, & |’absence « manifeste» de pertinence

vraisemblable7ss,

Cette approche est confirmée par 1’arrét Etat du Grand-duché de Luxembourg’®®
(2020). Dans cette affaire, I’administration fiscale espagnole avait adressé a son
homologue luxembourgeoise des demandes de renseignements concernant une société
luxembourgeoise et sa banque afin d’obtenir connaissance du détail des comptes
financiers d’une artiste faisant1’objet d’une enquéte fiscale. L’administration fiscale
requise avait relayé cette demande en enjoignant a la société et a la banque de fournir
des renseignements. Les destinataires avaient cependant formé des recours contre ces
mesures, estimant que lesrenseignements demandés n’étaient pas « vraisemblablement
pertinents ». La Cour de justice de 1’Union européenne avait été saisie d’un renvoi
préjudiciel pour préciser 1’étendue du droit au recours effectif garanti par la Charte des
droits fondamentaux (article47) et du standard de pertinence vraisemblableen droitde
I’Union européenne. Sur le second point, alors que 1’Avocat général proposait de
permettre a 1’Etat requis de contréler, méme succinctement, la pertinence
vraisemblable de lademande grace a une motivation précise fournie par1’ Etat requérant
(énumération des faits instruits, soupgons concrets, etc.), la Cour retient une approche

plus souple. Elle limite le controle a I’ absence manifeste de pertinence ® et considére

national. Dans ce contexte, plusieurs gouvernements placaient le litige en dehors du droit de 1’Union
européenne. Cette approche n’est cependant pas retenue (pour une approche similaire voir CJUE (gde ch.), 26
février 2013, Akerberg Fransson, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105.

785 CJUE (gde ch.), 16 mai 2017, Berlioz Investment Fund, aff. C-682/15, précité, point 86.

786 CJUE (gde ch.), 6 octobre 2020, Etat luxembourgeois (Droit de recours contre une demande d’information
en matiére fiscale), aff. jtes C-245/19 et C-246/19, ECLI:EU:C:2020:795.

787 1d., points 117 et 120.
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que I’indication de 1’1dentité du contribuable concerné, de la période couverte et de
1’identité de la personne détentrice d’informations suffisenta conclure a la pertinence
de la demande. La raisonen est que I’autorité requérante n’a, par hypotheése, pas une
connaissance précise et compléte des informations qu’elle recherche’®. D’ ailleurs, si
les informations en question s’avérent, en définitive, non pertinentes, celane remet pas
nécessairement en cause leur « pertinence vraisemblable » au moment de la

formulation de la demande.

On notera en outre que, a la différence des clauses conventionnelles standards, la
directive « coopération administrative » enferme I’échange de renseignements sur
demande dans des délais stricts censes garantir |’efficience et la célérité de la
procédure’®®. Pour le reste, en raison du principe d’administration indirecte’®® qui
prévaut en droit de I’Union européenne, les modalités d’obtention des informations
concernées sont laissées a la discrétion de | ’Etat requis qui applique ses propres régles

procédurales.

174. Echange spontané.- En dehors de toutes demande, la communication de
données fiscales peut également étre effectuée spontanément, lorsqu’un Etat a
connaissance, a propos d’un résident d’un autre Etat, d’informations qui lui semblent
pouvoir étre utiles & ses homologues™!. A cet égard, le droit de I’Union européenne

pousse d’ailleurs le mécanisme bien au-dela des standards internationaux basés sur la

788 |d., point 121.

78 Pour I’échange sur demande, le délai est de deux ou six mois, selon que I’autorité posséde ou non les
informations demandées (art. 7 de la directive « coopération administrative). Un rapport de la Commission
européenne sur 1’exécution de la directive « coopération administrative indique toutefois que les délais ne sont
véritablement respectés que dans 62 % des cas ; voir Commission européenne, 18 décembre 2017, Rapport de
la Commission au Parlement européen et au Conseil sur | "application de la directive 2011/16/UE du Conseil
relative a la coopération administrative dans le domaine de la fiscalité directe, COM(2017)781 final, p. 3.
790 Syr ce principe etson corollaire, le principe d’autonomie procédurale des Etats membres, voir MEHDI (R.),
« Le principe d’autonomie institutionnelle et procédurale et le droit administratif », in AUBY (J.-B.) et
DUTHEIL DE LA ROCHERE (J.), Traité de droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit
administratif, 2014, 1356 p., pp. 887-936.

791 Art. 9 de la directive « coopération administrative ». A proposde I’échange spontané d’informations, il a
été jugé que celui-ci peut étre opéré dés que I’ Etat communicant a des doutes, sans qu’il soit besoin d’attendre
I’adoption d’un acte établissant I’impdt dans I’autre Etat, bien au contraire ; voir arrét CJCE, 13 avril 2000,
W.N., aff. C-420/98, Rec. p. |-2847, points 17 a 19.
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« souveraine discrétion »”2 de |I’Etat communiquant puisqu’il prévoit, en plus d’un
échange spontané classique’®® (discrétionnaire), un échange spontané obligatoire dans

certaines situations prédéfinies’®*. La encore, des délais fermes sont prévus’®,

175. Echange automatique.- A ces deux modalités d’échange, que I’on retrouve
d’ailleursdansd’autres branches du droit, s’ajoute enfin I’ échange automatique — c’est-
a-dire systématique et périodique (généralement annuel) — pour certains types de
renseignements’®. Sous I’impulsion des travaux BEPS, cette forme d’échange s’est
considérablement intensifiée ces derniéres années, comme nous le verrons dans nos

développements ultérieurs’®’.

176. Déplacement de fonctionnaires dans le cadre d’enquétes.- Pour fluidifier
davantage les flux d’informations, on notera, en complément, que |’obtention
d’informations fiscales dans les situations transfrontalieres peut également étre
facilitée grace a une véritable collaborationentre administrations fiscales. La directive
« coopération administrative » permet en effet aux agents des administrations fiscales

des Etats membres d’interagir et de travailler ensemble dans le cadre de leurs enquétes

792 LEVINE (P.) et PINSON (P.), « L entraide fiscale : de la collaboration & la coopération », Droit et pratique
du commerce international, tome 11,1985, n° 2, pp. 267-297, spéc. p. 281.

793 Art. 9 § 2 de la directive « coopération administrative ». Pour un panorama des types de renseignements qui
sont échangés dans le cadre de 1’échange spontané, on peut utilement se reporter, mutatis mutandis, & la
« check-list» élaborée par I’OCDE dans son Manuel de mise en ceuvre des dispositions concernant [ 'échange
de renseignements a des fins fiscales, 2006.

794 Art. 9 8 1 de la directive « coopération administrative ». L’échange spontané est obligatoire lorsque a)
I’autorité compétente d’un Etat membre a des raisons de supposer qu’il peut exister une perte d’imp6t ou de
taxe dans I’autre Etat membre ; b) un contribuable obtient, dans un Etat membre, une réduction ou une
exonération de taxe ou d’imp0t qui devrait entrainer pour lui une augmentation de taxe ou d’impdt ou un
assujettissement & une taxe ou & I’imp6t dans I’autre Etat membre ; ¢) des affaires entre un contribuable d’un
Etat membre et un contribuable d”un autre Etat membre sont traitées dans un ou plusieurs pays, de maniére a
pouvoir entrainer une diminution de taxe ou d’imp6t dans I’un ou I’autre Etat membre ou dans les deux ; d)
I’autorité compétente d’un Etat membre a des raisons de supposer qu’il peut exister une diminution de taxe ou
d’imp6t résultant de transferts fictifs de bénéfices a I’intérieur de groupes d’entreprises ; e) dans un Etat
membre, & la suite des informations communiquées par |’autorité compétente de I’autre Etat membre, sont
recueillies des informations qui peuvent étre utiles a I’établissement d’une taxe ou de I’impdt dans cet autre
Etatmembre. Pour une illustration pratique de cette disposition, voir CICE, 13avril 2000, W.N., aff. C-420/98,
Rec. p. 1-2847.

795 Pour I’échange spontané, I’ Etat doit transmettre I’ information le plus rapidement possible et au plus tard un
mois apreés que les informations sont disponibles (art. 10 de la directive « coopération administrative »).

796 Art. 8 et s. de la directive « coopération administrative ».

797 Pour plus de détails sur le développement récent de cette modalité d’échange, voir infra § 189.
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fiscales’®. Ainsi, des fonctionnaires de I’Etat requérant peuvent étre envoyés dans les
services administratifs de 1’Etat requis pour travailler dans les locaux (par exemple,
consulter eux-mémes les bases de données nationales qui seront mises a leur
disposition, au lieu de faire une demande d’échange d’informations), assister
passivement aux enquétes administratives voirey participer activement en menant des
interrogatoires. En pratique, cette forme de coopération semble toutefois relativement

limitée, selon les informations publiées par la Commission européenne’®®,

177. Divulgation a d’autres Etats ?- Les informations communiquées dans le cadre
des mécanismes européens d’échange d’informations sont en principe couvertes par le
secret®®, Cependant, la directive prévoit le cas ou, parmi les données regues par |’Etat
requérant, certaines sont susceptibles d’intéresser un troisiéeme Etat membre: en
pareilles circonstances, sous réserve que |’Etat requis ne s’y oppose pas, ces
informations peuvent étre communiquées au troisiéme Etat concerné®!, Exploitant
ainsi au mieux les potentialités du multilatéralisme, la directive surpasse les solutions
bilatérales proposées par les conventions et permet, en théorie, une circulation des
informations encore plus optimale. En pratique, toutefois, I’échange triangulaire

d’informations est relativement rare8%2,

798 Art. 11 de la directive « coopération administrative » ; en droit francais voir I’ art. L. 45 § 3 du LPF. La
notion d’ «enquéte administrative », employée dans la directive comprend I’ensemble des controles,
vérifications et actions réalisés par les Etats membres dans I”exercice de leurs responsabilités en vue d’assurer
labonne application de la législation fiscale et inclut les vérificationssur place ; pour plus de détails sur cette
notion, voir les conclusions de I’ Avocat général Kokott sous I’arrét CJUE, 18 décembre 2014, Q., aff. C-
133/13, ECLI:EU:C:2014:2460, points 66 et s. des conclusions. En outre, en mati¢re d’enquétes, la directive
prévoit également la possibilité de diligenter, a ’initiative d’une administration nationale qui en fait la
proposition a ses homologues, des controles fiscaux simultanés (particulierement utiles pour controdler les
multinationales et/ou d’ opérations économiques complexes réalisées dans plusieurs Etats membres) ; voir art.
12 de la directive « coopération administrative ». Nous n’examinerons pas davantage ce point car il dépasse le
cadre de I’échange d’informations.

799 Commission européenne, 18 décembre 2017, Rapport de la Commission au Parlement européen et au
Conseil sur | ’application de la directive 2011/16/UE du Conseil relative & la coopération administrative dans
le domaine de la fiscalité directe, COM(2017)781 final, p. 4.

800 Art, 16 § 1 de la directive « coopération administrative ».

801 Art. 16 § 3 de la directive « coopération administrative ». Cette approche s’écarte des standards
internationaux bilatéraux ; voir les commentaires sous I’art. 26 du modéle OCDE, point 12.2

802 Commission européenne, 18 décembre 2017, Document de travail SWD(2017) 462 final, accompagnant le
Rapportde la Commission au Parlement européen et au Conseil sur | "application de la directive 2011/16/UE
du Conseil relative a la coopération administrative dans le domaine de la fiscalité directe, COM(2017)781
final, p. 13 (en 2013, seulementun Etatavait rapporté avoir fait usage de cette possibilité ; en 2016, on compte
sept Etats). Pour une référence doctrinale a ce sujet, voir OBERSON (X.), « General Report», in IFA,
Exchange of Information and Cross-Border Cooperation between Tax Authorities, Cahiers de droit fiscal
international, vol. 98b, 2013, 843 p., pp. 17-57, spéc. p. 47 ; plus anciennement, voir GANGEMI (B.),
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Bien que les mécanismes consacrés par la directive « coopération administrative »
soient largement inspirés des solutions conventionnelles bilatérales, ils présentent des
spécificités techniques adaptées a la dimension intrinsequement multilatérale de

I’Union européenne.

3. Aspects logistiques

178. Systeme informatique efficient : Common Community Network.- Afin de
favoriser une coopération administrative optimale entre Etats membres, I’Union
européenne s’attache, en tout domaine, a fournir aux administrations nationales un
appui logistique performant, notamment en matiére informatique, par le biais de bases
de donnéeset de réseaux sécurisés®, Pour I’ échange d’informations en matiére fiscale,
en particulier, le droitdérive prévoit, dansla mesure du possible, lacommunication par
voie électronique au moyen du réseau « Common Community Network » (CCN)8%,
Originellement mis en place par la DG TAXUD pour des questions de fiscalité
indirecte, ce réseau a été étendu a d’autres questions; il contient, entre autres, un
systeme de messagerie électronique sécurisée. La célérité et la sécurité des procédures

s’en voient ainsi favorisées.

179. Standardisation linguistique des échanges.- La question linguistique est
particulierement exacerbée en droit de [’Union européenne®® et devient
particulierement critique lorsqu’il s’agit de faire circuler des documents fiscaux ou
financiers. Pour standardiser les échanges entre administrations et neutraliser une partie

des difficultés qui peuvent découler du multilinguisme, la directive « coopération

« Rapport général », in IFA, L’échange des informations dans le cadre de | assistance administrative
internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p. 88.

803 pour plus de détails sur les bases de données mises & dispositions des Etats membres aux fins de la
coopération administrative transfrontaliere (en tous domaines), voir LAFARGE (F.), « Administrative
Cooperation between Member States and Implementation of EU Law », European Public Law, 2010, n° 4, pp.
597-616, spéc. p.612.

804 Art. 21 de la directive « coopération administrative ».

805 Ay plan constitutionnel interne, les vingt-sept Etats de 1’Union européenne rassemblent vingt-six langues
officielles. Seules vingt-quatre d’entre elles ont été désignées comme langues officielles de 1’Union
europeéenne ; les deux langues non considérées comme langues officielles de I’Union sontle luxembourgeois
(une des langues officielles du Luxembourg) et le turc (une des langues officielles de Chypre).
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administrative » prévoit I’ utilisation de formulaires types standardisés®®. Pour le reste,
les autoritésrequise et requérante sont invitées a s’accorder sur une langue de travail
commune afin de limiter le recours aux traductions qui, en raison des ralentissements

procéduraux qu’elles provoquent, doivent demeurer exceptionnelles®’.

Nous signaleronstoutefoisa ce stade que lesrégles européennesen matiére procédurale
ne résolvent pas suffisammentefficacement, pour I’ instant, les problémes linguistiques
qui affectent les relations entre les administrations et les contribuables dans ces
schémas transfrontaliers. Ceux-ci doivent donc étre pris en charge par les regles de
procédure nationale, en tenant compte des droits du contribuable et de I’efficacité de

la communication8°,

La circulation des informations fiscales ainsi organisée par le droit dérivé permet
d’atténuer significativement le probleme du cloisonnement des systémes fiscaux et se
révele un atout précieux pour lutter contre les « lacunes fiscales » et accroitre la
cohérence des systémes fiscaux. Elle permet en effet a chaque systéeme d’acquérir une
connaissance précise du traitement applicable a 1’étranger avant de déclencher ses
propresregles fiscales. Cette méthode efficace fait désormais|’objet d’une exploitation

maximisée.

§ 2. L’optimisation de I’échange d’informations fiscales

180. Raffinement technique et émulation institutionnelle.- Si, par le passé, la
coopération procédurale a parfois pu se heurter a une certaine réticence

administrative®®®, la dynamique actuelle est tout autre: de plus en plus aboutie

806 Art. 20 de la directive « coopération administrative ».

807 Art. 21 § 4 de la directive « coopération administrative ».

808 \/oiren ce sensI’arrét Kyrian, renduen matiére de recouvrementde créances mais dontla solution présente,
mutatis mutandis, un intéréten matiére d’assistance a I’assiette ; CJUE, 14 janvier 2010, Kyrian, aff. C-233/08,
Rec.p. I-177.

809 \/oir en ce sens la Communication COM (2006) 254 final sur la nécessité de développer une stratégie
coordonnée en vue d’améliorer la lutte contre la fraude fiscale, point 3.
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techniquement et donc de plus en plus efficace (A), elle est également encouragée par

des parametres extérieurs (B).

A. L’intensification des mécanismes d’échange

181. Rappelshistoriques.- Bien qu’elle soitancienne et aujourd’hui fort répandue,
la coopération administrative transfrontaliere en matiére fiscale n’en représente pas
moins un effort de décloisonnement des systémes fiscaux nationaux qui vient troubler
la plénitude de la souveraineté fiscale. C’est pourquoi, dés le départ, sur la scéne
internationale, « on s’est montré peu enclin a placer a la disposition d’autorités
étrangéres les facilités dont jouissent les administrations nationales »1°, de sorte que
la mise en place d’une coopération fiscale transfrontaliere a nécessité certains
compromis. Ainsi, en I’absence de procédure unique harmonisée et afin de préserver
I’équilibre dans les opérations d’entraide, les Etats se sont ménagés des possibilités de
refus de coopération mais celles-ci sont de plus en plus réduites, spécialement dans le
contexte européen (1). Par ailleurs, le champ de |’échange automatique est de plus en

plus développé (2).

1. Réduction des hypotheses de refus

182. Evolution progressive.- Largement inspirés de la pratique internationale, les
dispositifs d’échange d’informations fiscales consacrés par le droit de |’Union
européenne ont largement repris a leur compte certaines possibilités de refus de
coopération prévues par le droit international®!!. Néanmoins, a part la condition

d’épuisementdes moyensd’internes d’investigation, qui vise a éviter que des Etats non

810 GANGEMI (B.), « Rapport général », in IFA, L’échange des informations dans le cadre de | “assistance
administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p.
69. Certains auteurs ont méme identifié un principe de « non-collaboration » entre administrations fiscales
étrangéres ; sur cette approche et les critiques qu’elle appelle, voir KALLERGIS (A.), La compétence fiscale,
Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliotheque de théses, vol. 175,2018, 1002 p., spéc. pp. 550 et s.

811 Ces hypothéses de refus sont parfois qualifiées de limites mais il s’agit plutdt d’options ouvertesa I’Etat
requis qui peut choisir d’en faire usage ou, au contraire, de prodiguer tout de méme son assistance ; voir la
remarque en ce sens formulée par GANGEMI (B.), « Rapportgénéral »,in IFA, L’échange des informations
dans le cadre de | ‘assistance administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b,
1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p. 70.
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proactifs s’appuient, par facilité, sur I’efficacité des services administratifs de leurs
partenaires®’?, la plupart de ces limites potentielles ontune portée réduite car largement

minimisée (a). D’autres arguments ont en outre été supprimés au fil du temps (b).

a) Minimisation des limites traditionnelles

183. Pratique administrative normale de I’Etat requis.- Si les standards
internationaux précisent généralement que | ’Etat requis n’a pas I’obligation de déroger
a sa législation et a sa pratique administrative normale8®® pour obtenir les informations
demandées, le droit de I’Union européenne est plus strict. En effet, la directive
« coopération administrative » n’autorise |’Etat requis a refuser la coopération que
lorsque la réalisation des enquétes demandées ou la collecte elle-méme serait
« contraire a sa législation »%4: en ce sens, il ne peut étre exclu que, dans le cadre
réglementaire européen, un Etat membre doive — dans la limite de ce que permet sa
Iégislation, bien sdr —aller au-dela de sa pratique administrative habituelle pour servir
les intéréts de ses homologues.

184. Ordre public de I’Etat requis.- Toujours dans la perspective d’une protection
des intéréts de I’Etat requis, la directive « coopération administrative » mentionne
I’hypotheése d’une information dont la divulgation serait contraire a 1’ordre public de
cet Etat®!5. On ne s’étonnera pas de ce motif hérité du droit international général, que
le droit fiscal international s’ est réapproprié8® et que le droit de I’ Union européenne —

fiscal ou général — a trés souventrepris®'’. En pratique, I’argument de |’ ordre public

812 Art. 17 § 1 de la directive « coopération administrative ». Cette idée se retrouve plut6t de maniére tacite en
droit international ; voir en ce sens GANGEMI (B.), « Rapport général », in IFA, L ’échange des informations
dans le cadre de | "assistance administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b,
1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p. 84-85 qui fait référence & un « espritde coopération internationale "tacite™ ».
813 Art. 26 § 3 sous a) etb) du modéle OCDE.

814 Art. 17 § 2 de la directive « coopération administrative ».

815 Art. 17 § 4 de la directive « coopération administrative ».

816 Art. 26 § 3 sous ¢) du modele OCDE.

817 \oir DE VAREILLES-SOMMIERES (P.), « L’exception d’ordre public et la régularité substantielle
internationale de la loi étrangére » Recueil des cours de I’ Académie de droit international de la Haye , tome
371, 2015, dématérialisé ; MARZAL (T.), « La cosmologie juridique de la Cour de justice de 1’Union
européenne illuminée par le droit international privé (de 1’utilité des notions d’ordre public et lois de police),
in L’ordre public, Paris, Dalloz, coll. Archives de philosophie du droit, tome 58, 2015, 474 p., pp. 267 -279.
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s’avere toutefois quasiment inappliqué. En effet, comme I’indiquent les commentaires
sous I’article 26 du modéle OCDE - utiles pour éclairer, mutatis mutandis, les regles
européennes — « cette limitation ne peut étre invoquée que dans des cas
extrémes [comme par exemple] une enquéte fiscale [...] motivée par des persécutions
politiques,racialesou religieuses[ou] lorsque les renseignements constituent un secret
d’Etat[...] dont la divulgation serait contraire aux intéréts vitaux de 1’ Etat requis. Par
conséquent, le probléme de I’ordre public ne devrait se poser que rarement »®8, Les
Etatss’accordentd’ailleursgénéralement pour déclarer que cette restriction n’a qu’une

importance purement théorique en matiére d’échange d’informations®:®,

185. Législation de I’Etat requérant.- En lien avec I’idée de réciprocité®? et
d’équilibre dans I’assistance transfrontaliére, I’Etat requis peut refuser de
communiquer une information que |’ Etat requérant lui-méme ne serait pas en mesure
de fournir, pour des raisons juridiques, si la situation était inversée®?!. Cela étant, dans
la mesure ou la vérification de cette condition est fastidieuse puisqu’elle demande a
I’Etat requis d’étudier précisément le droit de I’Etat requérant®??, la tendance des Etats

est aujourd’hui, dans I’ensemble, a une pratique assez souple®?3,

818 Commentaires sousI’art. 26 du modele OCDE, point 19.5.

819 En ce sens et dans le contexte de I’assistance en matiere d’assiette, voir GANGEMI (B.), « Rapport
général », in IFA, L’échange des informations dans le cadre de | ‘assistance administrative internationale,
Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p. 74. Certains experts anticipent
toutefois I’importance grandissante de cet argument dans la mesure ou la contrariété a I’ ordre public pourrait
recouper des questions d’ordre constitutionnel (par exemple le caractére confiscatoire de la législation de | *Etat
requérant ou encore le caractére disproportionné de la sanction qui affectera le contribuable) ; voir en ce sens
OBERSON (X.), « General Report»,in IFA, Exchange of Informationand Cross-Border Cooperation between
Tax Authorities, Cahiers de droitfiscal international, vol. 98b,2013,843 p.,pp. 17-57,spéc. p. 52 et références
citées.

820 Gj le principe de réciprocité est exclu dans ’exécution du droit de 1’Union par les Etats membres, cette
notion structurante des rapports interétatiques irrigue encore parfois 1’esprit de certaines régles. Sur 1’idée de
réciprocité en droit de I’Union européenne, voir DERO (D.), La réciprocité et le droit des Communautés et de
I’Union européennes, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’ Union européenne — Théses, 2006, 571 p.

821 Art, 17 § 3 de la directive « coopération administrative ».

822 pour illustrer la difficulté de cette vérification, indiquons qu’en dehors des problématiques du droit de
I’Union européenne, les Etats-Unis avaient demandé & la France une traduction compléte du Code général des
impots et du Livre des procédures fiscales en anglais ; voir en ce sens LEVINE (P.) et PINSON (P.),
« L’entraide fiscale : de la collaboration a la coopération », Droit et pratique du commerce international , tome
11,1985,n° 2, pp.267-297, spéc. p. 288.

823 5°j| semble que la pratique de nombreux Etats européens ait pu étre assez prudente par le passé (voir en ce
sens GANGEMI (B.), « Rapport général », in IFA, L ’échange des informations dans le cadre de | ‘assistance
administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p.
71 et s.), des études plus récentes indiquent une vérification assouplie de cette condition (voir en ce sens
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186. Secret commercial.- Pour préserver les intéréts du contribuable, la directive
« coopération administrative » prévoit que I’Etat requis peut s’affranchir de son
obligation de communication lorsqu’une telle communication risque d’aboutir a la
divulgation d’un secret commercial, industriel ou professionnel®4, ce qui est laissé a
I’appréciation de I’Etat requis®®. A cet égard, les commentaires du modéle OCDE,
éclairants par analogie a défaut d’indications précises dans les directives, orientent les

Etats versune interprétation stricte82s,

Pour le moment, les administrations nationales ont rarement rapporté des cas
problématiques sur ce point®7. Il n’est cependant pas exclu que la situation évolue a
I’avenir car des circonstances récentes relancent, de fagcon générale, les réflexions sur
la question du secret des affaires dans le contexte européen. En effet, sur le terrain
fiscal, ce sujet a été réévoqué au moment des discussions entourant la directive

« ChCR »%% qui met a la charge des multinationales une obligation de déposer une

OBERSON (X.), « General Report»,in IFA, Exchange of Informationand Cross-Border Cooperation between
Tax Authorities, Cahiersde droit fiscal international, vol. 98b, 2013, 843 p., pp. 17-57, spéc. p. 50).

824 Art. 17 § 4 de la directive « coopération administrative ».

825 |l en résulte que des désaccords sur |’appréciation du caractere confidentiel de I”information ne sont pas a
exclure, voir en ce sens GANGEMI (B.), « Rapport général », in IFA, L’échange des informations dans le
cadre de | "assistance administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532
p., pp.57-97,spéc.p. 72.

826 Commentaires sous |’ art. 26 du modele OCDE, point 19.2 : « par secret commercial ou industriel, on entend
généralement des faits ou circonstances qui sont d’une importance économique considérable, [...] et dont
I’utilisation nonautorisée peutconduire aun grave préjudice (parexemple en occasionnant de gravesdi fficultés
financiéres). [...] Les informations financiéres, y compris les livres et documents comptables, ne constituent
pas,de par leur nature, unsecret commercial, industriel ou autre. Toutefois, dans des cas limités, ladivulgation
d’informations financiéres pourrait trahir un secret [ ...]. Par exemple, une demande de renseignements portant
sur certains documents relatifs a des achats peut poser ce type de problémes si la divulgation de ces
informationsrévele laformule exclusive d”un produit. La protection de ces renseignements peut aussi s’ étendre
aux informations qui sont en possession de tierces personnes. Par exemple, une banque peut étre en possession
d’une demande de brevet en cours qu’elle garde en sécurité ou d’un procédé ou d’une formule secréte décrits
dans une demande de prétou dansun contrat que détientla banque. Dans ces conditions, les détails concernant
le secret commercial, industriel ou autre doivent étre isolés des documents et les renseignements financiers
restants doivent étre échangés en conséquence ».

827 En 1990 cet argument ne semblaitsusciter des difficultés que de maniére trés exceptionnelle, en pratique
(voir GANGEMI (B.), « Rapport général », in IFA, L échange des informations dans le cadre de | "assistance
administrative internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol. 75b, 1990, 532 p., pp. 57-97, spéc. p.
73). Ceci est confirmé par une étude plus récente en matiére d’assiette (voir OBERSON (X.), « General
Report », in IFA, Exchange of Information and Cross-Border Cooperation between Tax Authorities, Cahiers
de droit fiscal international, vol. 98b, 2013, 843 p., pp. 17-57, spéc. p. 50). L’OCDE souligne dans ses
commentaires, point 19.2, que « la plupart des demandes de renseignements ne souléveront pas de problémes
de secret commercial, industriel ou autre ».

828 Directive (UE) 2016/881 du Conseil du 25 mai 2016 modifiantla directive 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « CbCR »), JOUE n° L 145
du 3 juin 2016, pp. 8-21.
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déclaration de certaines informations financieres regroupées pays par pays aupres
d’une administration fiscale déterminée qui devrait la transmettre a ses homologues
d’autres Etats. Ces débats se sont intensifiés lorsque la Commission européenne a en
outre proposé I’instauration d’un « CbCR public »®°, c’est-a-dire publié et mis a
disposition des citoyens par les entreprises (par exemple sur leur site internet). Certes,
le probléme dépasse ici largement le cadre de I’échange d’informations entre
administrations fiscales, mais il réinjecte ce sujet dans les réflexions fiscales actuelles.
A cela s’ajoute I’adoption concomitante de la directive « secret des affaires »%° qui
encadre la protectiondes informations secrétesayantune valeur commerciale et faisant

I’objet de dispositions raisonnables de protection.

Au-delade ces hypothéses de refusdont la portée estréduite, la directive « coopération
administrative » actuelle a en outre supprimé certains arguments dont les Etats

pouvaient tenter de se prévaloir par le passé.

b) Suppressionde certains arguments

187. Secretbancaire.- Bienqu’il ne f(t pas explicitement abordé dans les anciennes
versions de la directive, le secret bancaire — c’est-a-dire I’obligation que certaines
Iégislations font peser sur les banques de ne pas dévoiler d’informations sur leurs
clients a des tiers — était un argument traditionnellement opposable par |’ Etat requis a
I’Etat requérant pour refuser une communication®!. Dans les échanges « intra-
communautaires », il fut d’ailleurs longtemps invoqué par I’ Autriche, le Luxembourg

et la Belgique®®?,

829 Proposition de directive COM(2016)198 final.

830 Directive (UE) 2016/943 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir -
faire et des informations commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre I’obtention, I’ utilisation et la
divulgationillicites, JOUE, n° L 157 du 15 juin 2016, pp. 1-18.

831 La protection du secret bancaire était implicitement extraite des limites a 1’échange d’informations liées a
la législation de 1’Etat requérant et a la non-divulgation des secrets commerciaux ou industriels.

832 Cegs trois Etats protégenttraditionnellement le secret bancaire. Ce sont dailleurs ces trois Etats membres
qui avait opté, dans le cadre de I’ancienne directive « épargne », pour le systéme de la retenue a la source en
échange d’une dispense de communication des informations relatives a 1’épargne des non-résidents. La
Belgique avait finalement abandonné ce systemeavant seshomologues,en 2010. Ces Iégislations opaques sont
a I’origine de quelques affaires devantla Cour de justice : pour le Luxembourg, on citera |’affaire Passenheim
(CJCE, 11 juin 2009, X. et Passenheim-van Schoot, aff. jtes C-155/08 et C-157/08, Rec. p. 1-5093) ; pour
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Conformément aux évolutions récentes des standards internationaux, la directive
« coopération administrative » de 2011 s’est toutefois affranchie de cet obstacle aux
flux d’informations intra-européens puisqu’elle dispose désormais qu’il est interdit de
« refuser de fournir des informations au seul motif que ces informations sont détenues

par une banque, un autre établissement financier [...] »3,

188. Intérét fiscal national.- Toujours pour s’aligner sur les évolutions
internationaleset comblerleslacunesde ladirectivede 1977, la directive « coopération
administrative » de 2011 précise que I’obligation d’assistance n’est pas affectée par le
fait que les informations ne sont pas nécessaires a |’Etat requis « pour ses propres
besoins fiscaux » ou qu’il n’en dispose pas directement®*, Autrement dit, méme si les
informations demandées ne présentent aucun intérét pour lui et méme s’il ne les a pas
déja en sa possession, I’ Etat membre requis doit tout mettre en ceuvre pour les obtenir

et les transmettre & I’ Etat requérant.

Si quelques hypotheses de refus d’assistance subsistent malgré leur restriction
progressive, celles-ci ne jouent par définition que dans le cadre de |’échange sur
demande. Leur portée se voit donc progressivement purgée par I’extension du champ

de I’échange automatique.

2. Développement de | ’échange automatique

189. Mimétisme et dépassement de la tendance internationale.- En fiscalité
internationale, laforme « reine » de collaborationqu’était1’échange sur demande s’est

vue progressivement concurrencée ces dernieres années par 1’échange automatique,

I’Autriche, I’affaire Sparkasse Allgau (CJUE, 14 avril 2016, Sparkasse Allgau, aff. C-522/14,
ECLI:EU:C:2016:253).

833 Art. 18 § 2 de la directive « coopération administrative ». Cette modification s’aligne sur le paragraphe 5
de I’art. 26 du modéle OCDE (inopérance du secret bancaire) introduit en 2005.

834 Art. 18 § 1 de la directive coopération administrative ». Dans la version de 1977, une telle spécification
n’apparait pas ; il est simplement indiqué que 1’Etat requis doit procéder a des recherches (art. 2 § 2). La
modification introduite en 2011 s’aligne sur le paragraphe 4 de I’art. 26 du modéle OCDE (inopérance de
I’intérét fiscal national) introduit en 2005.
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c’est-a-dire systématique et périodique. L’Union européenne n’est pas restée
indifférente a cette évolution et I’article 8 originel de la directive « coopération
administrative », qui soumettait a I’échange automatique les revenus professionnels,
les tantiemes et jetons de présence, les produits d’assurance sur la vie®®, les pensions,

et la propriété et revenus de biens immobiliers, s’est vu progressivement étoffeé.

En 2014 onimposalatransmission automatique des informationsrelatives aux comptes
financiers, c’est-a-dire les renseignements concernant les dividendes, intéréts, plus-
values, tout autre revenu provenant d’actifs détenus sur un compte financier, tout
montant pour lequel I’ établissement financier est I’obligé ou le débiteur, y compris les
rachats, les soldes des comptes®3. En 2015, les accords préalables en matiére de prix
de transfertet lesdécisions fiscales anticipées présentant un caractere d’extranéité (plus
communément désignés par le terme « rulings ») sont également inclus dans le champ
de I’échange automatique®’. En 2016, on y ajoute les déclarations pays par pays que
les multinationales déposent aupres des administrations fiscales nationales®3 puis, en
2018, les déclarations des schémas d’optimisation déposées par les intermédiaires
concourant a la mise en place de ces schémas ou, dans certains cas, par leurs

bénéficiaires eux-mémes?®3°,

A la suite de ces modifications, les flux intra-européens d’informations fiscales sont

considérablement intensifiés, comme le rapporte la Commission européenne®?, et

835 T "article vise les produits non couverts par d’autres mécanismes européens d’échange d’informations.

836 Directive 2014/107/UE du Conseil du 9 décembre 2014 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui
concemne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « comptes
financiers »), JOUE n° L 359 du 16 décembre 2014, pp. 1-29.

837 Directive (UE) 2015/2376 du Conseil du 8 décembre 2015 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui
concerne I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « rulings »), JOUE
n° L 332 du 18 décembre 2015, pp. 1-10, qui introduit un art. 8 bis.

838 Directive (UE) 2016/881 du Conseil du 25 mai 2016 modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal (dite « CbCR »), JOUE n® L 145
du 3 juin 2016, pp. 8-21, quiintroduit un art. 8 bis bis.

839 Directive (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiantla directive 2011/16/UE en ce qui concerne
I’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs
transfrontiéres devant faire I’ objet d’une déclaration, JOUE, n° L 139, du 5 juin 2018, pp. 1-13, qui introduit
unart. 8 bis ter.

840 Commission européenne, 17 décembre 2018, Rapport de la Commission au Parlement européen et au
Conseil : Apercu et évaluation des statistiques et des informations relatives aux échanges automatiques dans
le domaine de la fiscalité directe, COM(2018) 844 final.
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continuerontd’augmenter puisque certaines modificationsrécentes, ne sontapplicables
qu’a compter de 2020 voire 2021841, S’il est encore trop tot pour évaluer précisément
I’usage que font les Etats membres des renseignements transmis (notamment en ce qui
concerne les documents inclusrécemment dans le champ de | ’échange automatique)®4?,
cettemodalité d’échange devrait, a longterme, faciliter I’application efficace desregles

d’articulation techniques.

Au-deladu raffinementtechnique des mécanismes d’échange des informations fiscales,
la coopération transfrontaliére au sein de 1’Union est largement encouragée par des

parametres extérieurs efficaces.

B. L’encouragement de la culture coopérative

190. Sanctionsouincitations ?- Sila Commissiona parfoispuenvisager de stimuler
la coopération administrative transfrontaliére par |’ instauration d’un régime explicite
d’incitations et de pénalités®*, c’est globalement I’encouragement d’une culture
administrative européenne commune qui est la voie choisie. Cette approche est
observable en matiére fiscale (1) mais elle est appuyée par les évolutions du droit

général de I’Union européenne (2).

1. Favorisationde la culture coopérative en matiere fiscale

191. Partage d’expérience.- L’efficacit¢é de la coopération administrative

transfrontaliére, en tout domaine, dépend assez largement de | existence d’une culture

841 En particulier, la directive « schémas d’optimisation », dont les mécanismes devaientprendre effeta I’été
2020 a fait I’objet d’une possibilité de report de mise en ceuvre (maximum 6 mois) pour tenir compte des
difficultés liees a la gestion de la crise sanitaire du Covid-19 ; voir directive (UE) 2020/876 du Conseil du 24
juin 2020 modifiant la directive 2011/16/UE afin de répondre au besoin urgent de reporter certains délais pour
la déclaration et I’échange d’informations dans le domaine de la fiscalité en raison de la pandémie de COVID-
19,JOUE n° L 204 du 26 juin 2020, pp. 46-48.

842 Commission européenne, 17 décembre 2018, Rapport de la Commission au Parlement européen et au
Conseil : Apercu et évaluation des statistiques et des informations relatives aux échanges automatiques dans
le domaine de la fiscalité directe, COM(2018) 844 final, pp. 8 et s.

843 Ceci a été évoqué parexemple a I’égard des procédures transfrontalieres de recouvrement de créances, voir
COM(2006) 254 final, p. 3.2.
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administrative transnationale®** incitant les Etats & interagir naturellement par-dela les
frontiéres et a parfaire leur collaboration. C’est la raison pour laquelle la directive
« coopération administrative » incite notamment les autorités requises a demander des
« retours d’informations » a I’ autorité requérante qui pourraalors donner son avis sur
les informations communiquées apreés que les renseignements ont été exploités®®. Un
« retour » est également mis en place dans le cadre de |’échange automatique®*®. La
directive prévoit aussi un mécanisme d’échange de bonnes pratiques et d’expériences
effectué conjointement avec la Commission européenne®¥’. Ainsi, les administrations
fiscales peuvent évaluer la pertinence des informations qu’elles transmettent et, le cas

échéant, améliorer leur sélection.

192. Programme Fiscalis.- Cette dynamique est amplifiée par divers programmes
d’encouragement financés par les institutions de I’ Union européenne®*® dont, pour les
problématiques fiscales, le programmed’action Fiscalis®°. Renouvelétous les septans
et doté d’un budget avoisinant les 250 millions d’euros, ce programme a pour objectif
genéral d’améliorer le bon fonctionnement des systémes fiscaux et pour objectif
spécifique de soutenir la lutte contre la fraude, | ’évasion et la planification fiscales en
garantissant |’échange d’informations et en facilitant les relations entre les
fonctionnaires nationaux grace a des séminaires et ateliers de formations, des visites

de travail, ou la mise en place de groupes d’experts temporaires. En particulier, ce

844 En droitfiscal, voir SEER (R.) et GABERT (1.), « Europeanand International Tax Cooperation: Legal Basis,
Practice, Burden of Proof, Legal Protection and Requirements », Bulletin for International Taxation, 2011, n°
2, pp. 88-98, spéc. p. 97 ; en droit de I’Union général, voir LAFARGE (F.), « Administrative Cooperation
between Member Statesand Implementation of EU Law », European Public Law, 2010, n° 4, pp. 597-616.
845 Art. 14 § 1 de la directive « coopération administrative ».

846 Art. 14 8§ 2 de la directive « coopération administrative ».

847 Art. 15 de la directive « coopération administrative ».

848 Sur I’importance des programmes d’encouragements financés par les institutions, voir LAFARGE (F.),
« Administrative Cooperation between Member States and Implementation of EU Law », European Public
Law, 2010, n° 4, pp.597-616, spéc. p. 605.

849 Pour la période 2014-2020, le programme Fiscalis estmis en place par le reglement (UE) n ° 1286/2013 du
Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2013 établissant un programme d’action pour améliorer le
fonctionnement des systémes fiscaux dans I’Union européenne pour la période 2014-2020 (Fiscalis 2020),
JOUEN°L 347 du20décembre 2013, pp.25-32. Sur I’ importance desprogrammes d’encouragements financés
par les institutions, voir LAFARGE (F.), « Administrative Cooperation between Member States and
Implementation of EU Law », European Public Law, 2010, n° 4, pp. 597-616, spéc. p. 605.
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programme stimule la réalisation d’investigations multilatérales simultanées®P°. En
revanche, la piste de I’extension a la fiscalité directe du réseau Eurofisc — réseau de
fonctionnaires nationaux créé pour I’échange rapide d’informations en matiere de

fraudeala TVA - n’a pas encore été approfondie®s?.

Si plusieurs mécanismes et programmes permettent de stimuler la coopération
administrative en matiére fiscale, cette dynamique sectorielle est appuyée par une
tendance générale au renforcement de la culture coopérative en droit de |’Union

européenne.

2. Renforcementde la culture coopérative en géneral

193. Renforcement apres le traité de Lisbonne.- «Inhérente au systeme
communautaire »82, la coopération administrative a progressivement irrigué toutes les
branches du droit de I’Union grace au droit dérivé8®3, Depuis le traité de Lisbonne, elle
est en outre soutenue par deux dispositions de droit primaire général (nous laissons ici

de coté les articles sectoriels®?).

Tout d’abord, I’article 4 § 3 TUE prévoit que « 1’Union et les Etats membres se
respectent et s’assistent mutuellement dans I’accomplissement des missions découlant

des traités »8%, Il garantit ainsi un principe de coopération loyale qui, tel que formulé

850 |I semble que certains pays, comme les Pays-Bas, utilisent ces outils trés efficacement ; voir par exemple
OBERSON (X.), « General Report»,in IFA, Exchange of Informationand Cross-Border Cooperation between
Tax Authorities, Cahiersde droit fiscal international, vol. 98b, 2013, 843 p., pp. 17-57, spéc. p. 42.

851 Cette extension était envisagée dans la Communication COM(2011) 712 final, précitée, point 26. Il semble
que la Commission attende d’avoir analysé les premiers résultats d’ Eurofisc avant d’envisager de concrétiser
cette approche, le cas échéant.

852 CJCE, 22 mars 1983, Commission c. France, aff. 42/82, Rec. p. 1013, point 36.

853 Drautres secteurs furent ensuite appréhendés : on citera par exemple la concurrence (notamment le
réglement n® 1/2003/CE relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du
traité, JOUE n° L 1 du 4 janvier 2003, p. 1, art. 11,12 et 22) ou encore le marché des services (notamment
directive 2006/123/CE, relative aux services dans le marché intérieur, art. 29 § 1).

854 \/oir par exemple I’art. 33 TFUE en matiére de douane ; les art. 82 a 86 en ce qui concerne la coopération
dans le cadre de I’espace de liberté, de sécurité et de justice.

855 Sur I’application de ce principe a la matiére fiscale voirnotamment WITTOCK (N.), « The Influence of the
Principle of Union Loyalty in Tax Matters », EC Tax Review,2014,n°3, pp. 171-188; SULLIVAN (J.), « The
Non-Exercise of Taxing Powers by Member States and Its Compatibility with EC Law », European Taxation,
2009,n° 4, pp. 189-198.
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depuis la révision issue du traité de Lisbonne, déploie explicitement une dimension
verticale mais aussi une dimension horizontale (entre Etats). Bien avant le traité de
Lisbonne et en dehors de la sphere fiscale, la Cour de justice avait déjainsisté sur le
devoir de coopération loyale entre administrations, notamment pour la communication
de documents®®. Dans I’affaire Etablissements Rimbaud®®” (2010), elle a méme jugé
qu’en vertu de ce principe, « les Etats membres sont tenus de pratiquer effectivement

I’échange d’informations, instauré par la directive [77/799] »858,

Ensuite, il a été introduit un article 197 dans le TFUE : unique disposition du titre
XXIV (I8¢ partie) dédié a la « Coopération administrative » entre Etats et entre les
Etatset|’Union, cet article porte ce théme au rangde « questiond’intérét commun »%°,
Il expose que « I’Union peutappuyer leseffortsdes Etats membres pour améliorer leur
capacité administrative a mettre en ceuvre le droit de 1’ Union [et que] cette action peut
consister notamment a faciliter les échanges d’informations et de fonctionnaires ainsi
qu’a soutenir des programmes de formation »8¢°. Cette nouveauté, qui met en évidence
I”importance du sujet et le soutien que peut apporter I’Union européenne a cet égard,
devrait, a long terme, renforcer la promotion des interactions administratives par les

institutions.

856 CJCE, 10 février 2000, FTS, aff. C-202/97, Rec. p. I-883, points 51 et 56 ; CJCE, 25 février 2003, IKA, aff.
C-326/00, Rec. p. 1-1703.

857 CJUE, 28 octobre 2010, Etablissements Rimbaud, aff. C-72/09, Rec. p. I-10659.

858 |d., point 48. En dehors du domaine fiscal, le lien entre coopération loyale et échange d’informations est
également mis en évidence dans 1’arrét CJUE, 4 mars 2020, Bank BGZ BNP Paribas, aff. C-183/18,
ECLI:EU:C:2020:153, point 54.

859 Art. 197 8 1 TFUE.

860 Art. 197 8§ 2 TFUE.
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194. Préoccupation tardive.- Le droit communautaire (puis de I’Union européenne)
s’étants’abordconcentrésur lalevée des obstaclesau marché intérieur, la question des
lacunes d’imposition dues a des disjonctions entre les systemes fiscaux — qui ne sont
pas problématiques pour les opérateurs, bienau contraire —n’a été traitée que dans un
second temps. A partir du milieu des années 2000, alors que la communauté
internationale commence a prendre conscience du phénomene et de ses conséquences,
les institutions communautaires identifient les situations de double non-imposition
comme des menaces pour le marché unique®® et envisagent progressivement leur

résorption. Pour y parvenir, deux méthodes complémentaires opérent en synergie.

195. Articulation technique.- Dans la lignée des travaux BEPS de 1’OCDE, et sur
la base du marché intérieur, I’Union européenne s’est récemment dotée de regles
techniques d’articulation des systémes fiscaux pour supprimer les phénoménes de
double non-imposition. Ces évolutions consistent essentiellement a corriger les
dysfonctionnements des régles de coordination — conventionnelles, européennes ou

nationales — qui résultent de dispositifs (entités ou instruments) hybrides.

196. Soutien procédural.- Comme les ajustements techniques ainsi introduits
imposentaux Etatsde tenir compte du traitement fiscal appliqué par leurs homologues,
la mise en ceuvre efficace de ces regles suppose une connaissance précise des
traitements fiscaux appliqués dans une autre juridiction ; d’ou I’importance d’une
circulation optimale des informations fiscales au sein de I’Union européenne. A cet
égard, les mécanismes de coopération administrative en matiere fiscale constituent un
soutienindispensable. S’ils précédent largement I’ introduction des régles techniques,
puisqu’ils remontent aux années 1970, ils connaissent aujourd’hui une intensité

renouvelée. Au sein de I’Unionilssontd’ailleurs particulierement aboutis.

861 Commission européenne, 12 décembre 2006, Communication sur la coordination des systemes de fiscalité
directe des Etats membres dans le marché intérieur, COM(2006) 823 final, point 2.3. A partir de 2009, le
groupe « Code de conduite » commence a examiner le sujet, ce qui aboutira a I’adoption de lignes directrices
(doc. n°® 16553/1114, FISC 225, ECOFIN 1116 ; doc. n® 9620/15, FISC 60, ECOFIN 443). Commission
européenne, 11 novembre 2011, Communication sur la double imposition au sein du marché unique,
COM(2011) 712 final, point 1.
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197. Tension vers un niveau de cohérence satisfaisant.- Il est encore t6t pour
évaluer précisément |’efficacité de I’articulation technique mise en place ces derniéres
années et pour apprécier sa maniabilité au regard des procédures de coopération
administrative entre les juridictions de 1’ Union européenne. Toutefois, comme il s’agit
essentiellement de venir combler, par des régles ad hoc, des types de failles récurrents
et bien identifiés («close the loopholes» dans la sémantique institutionnelle
anglophone), les méethodes envisagees devraient aboutir & des résultats satisfaisants.
Quoi qu’il en soit, dans la mesure ou la volonté de coordination des systemes est
affirmée au niveau institutionnel et appuyée sur des bases juridiques éprouvées, un
perfectionnement ultérieur des régles produites est toujours possible. L ’aspect de la
cohérence formelle qui tiental’élimination des lacunes fiscales (ou « failles fiscales »)
au sein du marché intérieur semble donc tendre vers un niveau de cohérence

satisfaisant.
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Conclusiondu Titre |

198. Elimination des frottements et failles fiscales.- Prise dans son acception
formelle et minimale, I’idée de cohérence entre des systemes distincts renvoie a leur
articulationlogique optimale. Appliquée en matiére fiscale, cette exigence suppose que
soient évitées les redondances d’imposition (« frottements fiscaux ») et les lacunes
d’imposition (« failles fiscales ») de facon a tendre vers I’idéal du «single
taxation principle ». Popularisé par le Professeur Reuven Avi-Yonah®? mais déja
présentdans lesréflexionsinstitutionnelles®® et doctrinales®®* de la premiére moitié du
XXeme sigcle, ce principe veut qu’un revenu ne soit soumis a I”impot qu’une seule fois,

ni plus ni moins.

A ce stade du raisonnement, nous insisterons sur le fait que, comme nous | avons
exposé dans les deux chapitres qui précédent, les deux écueils « miroirs» des
problématiquestransfrontaliéres®® sont largement pris en charge par ledroitde I’Union
européenne. Le probleme des impositions multiples, dont I’impact négatif sur les
échanges est manifeste, a été appréhendé tres tot. Le sujet des absences d’imposition

dans les situations transfrontalieres est en revanche une préoccupation plus récente,

862 AVI-YONAH (R.), « International Taxation of Electronic Commerce », Tax Law Review, 1997,n° 3, pp.
517-555. Cetarticle est le pointde départ d’une réflexion que I’auteur continue d’élaborer dans des articles
ultérieurs, voir AVI-YONAH (R.), « International Tax as International Law », Tax Law Review, 2004, n° 4,
pp. 483-501 ; AVI-YONAH (R.), « Who Invented the Single Tax Principle? An Essay on the History of US
Treaty Policy », New York Law School Law Review, 2014-2015, n° 2, pp. 305-315. Pour des études complétes
sur ce sujet, voir DE LILLO (F.), « In search of Single Taxation: the Twilight of an Idol? », Université
d’Amsterdam, 2017, 71 p. ; voir aussi DE LILLO (F.), « Chapitre 1 — In search of Single Taxation », in
WHEELER (J.) (dir.), Single Taxation, Amsterdam, IBFD, 2018, 259 p., pp. 3-54. Voir aussi GEST (G.) et
TIXIER (G.), Droitfiscal international, Paris, Presses universitaires de France, coll. Droit fondamental, 2éme
éd.,1990, 611 p., spéc. pp. 22 : « I’idéal serait que la faculté contributive globale du contribuable fiit imposée
une seule fois [...] ».

863 SDN, Rapport sur la double imposition présenté au Comité Financier par MM. Bruins, Einaudi, Seligman
et Sir Josiah Stamp, 5 avril 1923, p. 9.

864 Selon Maxime Chrétien, le fait que « toute richesse supporte 1’imp6t une fois et une fois seulement[...] est
le but que les principes les plus élémentaires et les plus incontestés de justice fiscale nous command][ent]
d’atteindre » ; voir CHRETIEN (M.), Deux problémes importants du droit fiscal international, cours dispensé
a I’Institut des hautes études internationales (IHEI), 1947-1948, 88 p., spéc. p. 25 (emphase ajoutée par nos
s0ins).

865 En ce sens voir, ex multis, LANG (M.), « Rapport Général », in IFA, Double Non-Taxation, Cahiers de
droitfiscal international, vol. 89a, 2004, 766 p., pp.73-119, spéc. p. 81 ; voiraussi OCDE, L élaboration d'un
instrument multilatéral pour modifier les conventions fiscales bilatérales, BEPS Action 15 : Rapport final,
2015, p. 9 qui fait référence a des « écartset frictions ».
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apparue notamment en raison des opportunités d’évasion fiscale — et donc de pertes
budgétaires — que ces phénoménes générent. Malgré quelques imperfections et
certaines insuffisances, les outils relayés ou créés par le droit de I’Union européenne
contribuent, ensemble, a éliminer — ou, du moins, a minimiser — une proportion
significative des heurtset des hiatuspouvantse produire entre les systéemes fiscaux des
Etats membres. En outre, les bases juridiques utilisées permettent d’envisager un
perfectionnement régulier de cesréegles.

199. De lacohérenceformelle a lacohérence matérielle.- S’il est clair, d’un point
de vue théorique, que la cohérence constitue la condition fondamentale de | *existence
d’un systéme, deux remarques s’imposent a ce stade. Premierement, il nous faut
rappeler que cette exigence n’est pas absolue®®®. Aussi, la subsistance d’incohérences
occasionnelles et marginales n’empéche pas de conclure a la cohérence globale d’un
ensemble®’, a fortiori s’il existe des outils de résolution de ces incohérences
lorsqu’elles apparaissent®®®. Deuxiémement, la fonction systémique de la cohérence ne
prend véritablementtoutson sensque lorsque cette notion estenvisagée dans sa double
dimension,alafoislogiqueet téléologique. C’estlaraison pourlaquelle la vérification
de la bonne articulation technique des systémes fiscaux (consistency) doit étre
complétée par I’exploration de leur éventuelle convergence téléologique autour de
valeurs ou principes communs (coherence)®?®. C’est I’examen auquel nous allons

procéder a présent.

866 Sur cette question, voir BOBBIO (N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll.
Analisi e diritto, 1994, 367 p., spéc. p. 209.

867 En ce sens, voir WINTGENS (L.), « Coherence of the law », Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie,
1993, n° 3, pp. 483-519, cité par SCHIAVELLO (A.), « On ‘Coherence’ and ‘Law’: An Analysis of Different
Models », Ratio Juris, 2001, n°® 2, pp. 233-243, spéc. pp. 236-237.

868 Pour étre qualifié de tel, un « systéme » doit étre cohérent ou pouvoir étre rendu cohérent. Voir ence sens :
BOBBIO (N.), Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, coll. Analisi e diritto, 1994, 367 p.,
spéc. p. 209 ; GUASTINI (R.), Lecons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris,
Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. p. 63 ; MODUGNO (F.), « Sistema Giudirico», in
Enciclopediagiuridicafondata da Giovanni Trecciani, vol. XXIX, Roma, 18 p., spéc. p. 13.

869 Sur la complémentarité de la systématicité formelle et matérielle, voir OST (F.) et VAN DE KERCHOVE
(M.), Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voies du
droit, 1988, 254 p., spéc. pp. 89ets. ; MACCORMICK (N.), Raisonnement juridique etthéorie du droit, Paris,
Presses universitaires de France, coll. Les voies du droit, 1996, 322 p., spéc. pp. 125 et s. ; GUASTINI (R.),
Leconsdethéorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010,
269 p.,spéc.pp.62ets.
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TITRE Il — LA COHERENCE PAR LA CONVERGENCE

TELEOLOGIQUE

200. Acception matériellede lacohérence : laconvergence téléologique.- Comme
on I’a déja évoqué en introduction, I’idée de cohérence dans son acception stricte
(cohérence « matérielle ») implique que des éléments puissent étre axiologiquement
ramenés a un projet unique®’®, ¢’est-a-dire un méme principe fédérateur®’, une méme
idée directrice®’?, une méme valeur®’3, a laquelle sont attribués un sens commun et des
implications communes. En pratique, I’unicité d’untel point de mire est généralement
illusoire®”®; chaque systéme juridique repose plutdt sur quelques « poutres

maftresses »’5 qui, combinées, en constituent la charpente et en assurent |’ unité®’e,

201. Identification des « poutres maitresses » du droit fiscal de 1’Union

européenne.- Sur la base de cette acception matérielle, examiner la cohérence des

870 Syr I’idée de projet, voir MAULIN (E.), « Cohérence et ordre juridique », in MICHEL (V.) (dir.), Le droit,
les institutions et les politiques de | 'Union européenne face a | 'impératif de cohérence, actes du colloque des
10 et 11 mai 2007, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collections de I’Université Robert
Schuman — Centre d’études internationales et européennes, 2009, 436 p., pp. 9-24 renvoyant a JACOB (A))
(dir.), Encyclopédie philosophique universelle, Les notions philosophiques, tome 2, Paris, Presses
universitaires de France, 1989-1992, 5 tomesen 7 vol.

871 BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis, 2¢me éd.,
2016,453 p.,spéc.p.219.

872 |d

873 Sur les liens entre les notions de principe et de valeur en droit de I’Union européenne (et la pertinence
relative de leur distinction), voir ex multis MOLINIER (J.) (coord.), Les principes fondateurs de 1’Union
européenne, Université de Toulouse, Mission de recherche Droit et Justice, 2004, 318 p., spéc. pp. 7 ets. Sur
la cohérence en fonction de valeurs, voir aussi COTTA (S.), Il diritto come sistema di valori, Cinisello
Balsamo, San Paolo Edizioni, 2004, 176 p. ; voir aussi ORIANNE (P.), « Valeurs et méthodes dans le systéme
juridique: le réle de I’égalité », in PERELMAN (Ch.) (dir.), L égalité, vol. 8, Bruxelles, Bruylant, coll.
Travaux du centre de philosophie du droit de I’ Université libre de Bruxelles, 1982, 628 p., pp. 583-614.

874 Voir notamment GUASTINI (R.), Legons de théorie constitutionnelle, trad. par V. Champeil-Desplats,
Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, 269 p., spéc. pp. 62 et s. qui précise qu’il ne s’agit généralement
pas d’un principe unique mais d’un petitnombre de principes.

875 BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Thémis, 2¢me éd.,,
2016,453 p., spéc. pp. 219-220, citant PESCATORE (P.), Introduction & la science du droit, Luxembourg et
Bruxelles, Editions de 1’Université du Luxembourg et Bruylant, 2¢Mme réimpression, 2009, 592 p., spéc. p. 436
ets. Voir également, DELMAS-MARTY (M.), Pour un droit commun, Paris, Editions du Seuil, 1994, 305p.,
spéc. p. 131 ou l’auteur liste les métaphores utilisées pour désigner les principes juridiques notamment
«armatures » ou « poutre maitresses ».

876 A noter qu’un systéme peut d’ailleurs admettre des principes qui prennent des directions différentes et qu’il
convientalors de concilier ; voiren ce sens : OST (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), Le systéeme juridique
entre ordre et désordre, Paris, Presses universitaires de France, coll. Les voiesdu droit, 1988, 254 p., spéc. p.
86.
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systémes fiscaux des Etats membres en droit de I’Union européenne implique de
vérifier si ces systemes convergent, ensemble, vers |’accomplissement d’un méme
principe (ou de quelques principes) au(x)quel(s) ilsseraientsoumis. Le droitde I’Union
européenne repose sur des « principes fondateurs »®7, aujourd’hui qualifiés de
« valeurs »®78 et énumérés a I’article 2 TUE : la dignité humaine, la liberté, la
démocratie, I’ égalité, I’ Etatde droitet le respect des droitsde I’Homme®®. Ces notions
qui, ensemble, irriguent et inspirent aussi le droit de I’Union européenne, y compris
dans ses implications fiscales, ne revétent pas toutes le méme intérét dans ce contexte.
En effet, la dignité humaine, par exemple, recoupe des préoccupations relativement
éloignées de la sphére fiscale moderne®? tandis que les valeurs politico-
institutionnelles comme la démocratie ou |’Etat de droit inspirent le processus fiscal
européenmais n’en déterminent pas véritablementla substance. Au contraire, les droits
de I’Homme, la liberté et I’ égalité semblent en mesure d’influencer plus sensiblement
la construction fiscale européenne. Parmi ces trois valeurs, la premiére se présente
commeune disciplinea part entiere qui encadretoutesles branchesdu droit, y compris
la fiscalité. Toutefois, plus qu’un but en soi, les droits de I’Homme se présentent
comme des garde-fous situés a I’extrémité du droit de sorte que, s’ils influencent
effectivement la dynamique fiscale européenne, il est difficile de dire qu’ils la

structurent.

877 Sur I’idée de « principes fondateurs » et sa correspondance avec I’idée de « valeur », voir MOLINIER (J.)
(coord.), Les principes fondateurs de | 'Union européenne, Université de Toulouse, Mission de recherche Droit
et Justice, 2004, 318 p., spéc.p. 7 ets.

878 |es « valeurs» ont fait leur apparition explicite dans le texte des traitésavec la révision issue du traité de
Lisbonne. Il faut toutefois admettre que ces valeurs imprégnaient I”ordre juridique de I’ Union européenne bien
avant cette consécration explicite qui n’en constitue qu’une révélation. Sur les valeurs en droit de I’ Union
européenne, voir LABAYLE (S.), Les valeurs de | ’'Union européenne, these, Aix-en-Provence, 2017, 607 p. ;
POTVIN-SOLIS (L.) (dir.), Les valeurs communes de |’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. «
Collogues Jean Monnet », 2014,441 p. ; RIDEAU (J.), « Union européenne — Nature, valeurs et caractéres
géneraux», Jurisclasseur Europe Traité, fasc. 110, 2015, date de fraicheur : janvier 2015.

879 | *art. 2 TUE se lit comme suit : « L’Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de
liberté, de démocratie, d’égalité, de I’Etat de droit, ainsi que de respect des droits de I’homme, y compris des
droits des personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont communes aux Etats membres dans une
société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et I’égalité
entre les femmes et les hommes ». On noteraque le rapportsur les principes fondateurs de I Union européenne
publié par I’Université de Toulouse en 2004 évoque les mémes principes en y adjoignant la solidarité ; voir
MOLINIER (J.) (coord.), Les principes fondateursde | 'Union européenne, Université de Toulouse, Mission
de recherche Droit et Justice, 2004, 318 p., spéc.p. 118 ets.

880 Noous verrons toutefois dans la seconde partie de la theése que 1’on peut parfois établir un lien entre certaines
problématiques fiscales (notamment celle de la capacité contributive) et la dignité humaine ; voir infra § 366.
Celareste néanmoins tres marginal.
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En revanche, la liberté et I’égalité — dont I’imbrication notionnelle est tres étroite®8! —
possedent une teneur matérielle capable de structurer la substance du droit fiscal de
I’Union européenne. Dans le contexte de la construction d’un marché intérieur au
niveau européen, la liberté apparait en effet des le départ comme une exigence
fondamentale que les péres fondateurs ont protégée tout au long des traités®?. Quant a
I”idée d’egalité, bien qu’apparue explicitement dans les traités a la suite de la révision
issue du traité de Lisbonne®3 elle impregne le droit de I’Union européenne depuis
I’origine sous sa forme miroir qu’est la non-discrimination® et fut trés tot érigéeen
principe général du droit de 1’Union européenne®®, Ces deux notions venant sans
relacheausoutien I’unede I’ autre, le projeteuropéen repose finalementsur|’idée d’une
« égale liberté »%6 qui se présente comme une (sinon « la ») « poutre maitresse » du
droit de 1I’Union européenne vers laquelle convergent les systémes juridiques (et
fiscaux) des Etats membres.

Dans lamesureou le projeteuropéenvise, au premier chef,a mettre en place un marché
unique ayant les caractéristiques les plus proches possibles d’un marché intérieur
(c’est-a-dire national), I’ « égale liberté » déploie tout d’abord une dimension
géographique qui garantit I’égale mobilité des opérateurs au sein du marché (Chapitre
1). En outre, la tradition économique européenne néolibérale confere a 1’ « égale
liberté » des implications concurrentielles visant a assurer la libre concurrence au sein

du marche (Chapitre 2).

881 Sur le lien entre liberté et égalité, voir ex multis DE TOCQUEVILLE (A.), De la démocratie en Amérique,
1835, Livre |, Chapitre Il qui affirme que « la liberté et I’égalité se touchent et se confondent » ; ROUSSEAU
(J.-J.), Du Contrat social, Livre II, Chapitre XI. : « Si I’on cherche en quoi consiste précisément le plus grand
bien de tous, qui doit étre la fin de tout systeme de législation, on trouvera qu’il se réduit a deux objets
principaux : la liberté et I’égalité ». En droit, voir DRAGO (R.), « Egalité et liberté », in L égalité, Paris,
Dalloz, coll. Archivesde philosophie du droit, tome 51, 2008, 501 p., pp. 15-20.

882 11 estd’ailleurs éloquent a cet égard que, parmi les projets de devise de I’Union européenne proposés en
2000, deux faisant explicitement référence a la liberté : « paix, liberté, solidarité » et « unis dansla liberté ».
883 | *égalité est I’une des valeurs listées a I’art. 2 TUE. Elle fait également I’objetd’unarticle de la Charte des
droits fondamentaux mais, jusqu’au traité de Lisbonne, ce texte était dépourvu de valeur contraignante.

884 Selon la Cour, les principes d’égalité et de non-discrimination sont « deux désignations d”un méme principe
général du droitcommunautaire » ; voir CICE, 27 janvier 2005, Europe Chemi-Con (Deutschland) ¢. Conseil,
aff.C-422/02 P, Rec. p. 1-791, point 33.

885 CJCE, 19 octobre 1977, Ruckdeschel e.a., aff. jtes 117/76 et 16/77, Rec. p. 1753.

886 DUBOUT (E.), « Entrave et discrimination », in AZOULAI (L.) (dir.), L entrave dans le droit du marché
intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 362 p., pp. 137-168, spéc.
p. 138.
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Chapitrel — La cohérence autour de I’égalité géographique

202. Egalité géographique.- L’expression « égalité géographique » ne se trouve pas
en doctrine®®’. Nous I’avons néanmoins choisie car elle permet d’exprimer de fagon
synthétique les vastes implications d’une préoccupation essentielle en droit de I’Union
europeenne : I’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité. En effet, et
d’une part, méme si la non-discrimination et I’égalité peuvent, d’un point de vue
théorique, étre distinguées®®®, la Cour de justice voit dans ces deux termes « deux
désignationsd’un méme principe général du droit communautaire » 28 qui peuvent donc
étre assimilées dans le contexte du droit de 1’Union européenne, au moins dans une

premiére approche®®. D’autre part, la référence au critére de la nationalité recouvre,

887 Quelques auteurs font parfois référence a la « prohibition des discriminations géographiques » ; voir par
exemple DOUVILLE (Th.), « La prohibitiondes discriminations géographiques dans le marché intérieur en
général etdans le commerce électronique en particulier », Actualité juridique Contrat,2018,n°5, pp.221-223.
Dans une étude de fiscalité européenne, Fabrice Pezet fait référence a un « principe de neutralité
géographique » de I’impot ; voir PEZET (F.), La fiscalité et le marché—De | 'Etat fiscal a lafiscalité de marché,
these, Paris XII-UPEC, disponible a la bibliotheque de I’UPEC, 2017, 743 p., spéc. p. 161 puis pp. 233 ets.
888 D’un point de vue théorique, les notions d’égalité et non-discrimination devraient en principe étre
distinguées. Comme le remarque le Professeur Pietro Adonnino, la non-discrimination est une obligation
négative tandis que I’égalité estune obligation positive (ADONNINO (P.), « Rapportgénéral »,in IFA, Regles
de non-discrimination en matiére d 'imposition internationale, Cahiers de droit fiscal international, vol 78b,
1993, 760 p., pp. 73-130, spéc. p. 81), de sorte que la question de I’ égalité dépasserait le controle de I’absence
de discrimination (ence sens, voir aussi HERNU (R.), Principe d ‘égalité et principe de non-discrimination
dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque
de droit public, 2003, 555 p.). Dans la plupart des ordres constitutionnels nationaux, I’égalité est un principe
général dont les interdictions particuliéres des discriminations sont des concrétisations ciblées. En droit de
I’Union européenne, toutefois, contrairement aux dynamiques nationales, ¢’est a partir des interdictions
spécifiques des discriminations que la Cour de justice a fagonné un principe général d’égalité (voir
ANDOLFATTO (D.) et alii, Le principe de non-discrimination: |’analyse des discours (Rapport final),
Université de Bourgogne, Mission de recherche Droit et Justice, 2016, 472 p.). C’est ainsi que les deux notions
peuvent étre assimilées dans le contexte du droit de 1’Union européenne, comme I’expose le Professeur
Edouard Dubout (DUBOUT (E.), L article 13 du traité CE : la clause communautaire de lutte contre les
discriminations, Bruxelles, Bruylant, 2006, 845 p., spéc. p. 17 : « diverses constructions propres au droit
communautaire aboutissent & gommer les différences entre les deux concepts »). Dans le méme sens, voir
ROBIN-OLIVIER (S.), Le principe d’égalité en droit communautaire : étude a partir des libertés
économiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’ Aix-Marseille, 1999, 552 p. Contra: HERNU (R.),
Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes, Paris, L.G.D.J., coll. Bibliothéque de droit public, 2003, 555 p. Sur les divisions
doctrinalesa cetégard (avant le traité de Lisbonne), voir ROBIN-OLIVIER (S.), Le principe d ‘égalité en droit
communautaire : étude a partir des libertés économiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’ Aix-
Marseille, 1999, 552 p., spéc. p. 18.

889 CJCE, 27 janvier 2005, Europe Chemi-Con (Deutschland) c. Conseil, aff. C-422/02 P, Rec. p. I-791, point
33.

890 pPour une élaboration plus subtile sur I’idée d’égalité et sa distinction d’avec la non-discrimination, se
reporter a nos observations formulées infra, notamment § 352.
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commenous leverrons dans les développements qui suivent, des réalités concrétes plus
amples que ce terme ne le laisse a penser. Celles-ci se rapportent néanmoins toujours a
des problématiques géographiques. Pour les besoins de notre démonstration, la notion

de discrimination fondée sur la nationalité doit étre précisée plus avant.

203. Définition des discriminations fondeées sur la nationalité. - La discrimination
est une notionduale : dans sa forme active — dominante car plus facile a identifier —,
elle consiste a « traiter de manieére différente des situations qui sont identiques »%,
tandis que, dans sans forme passive, elle consiste a traiter « de maniere identique des
situations qui sont différentes »8%2. Le droitde I’ Union européenne est particuliérement
sensible aux discriminations et, comme le résume I’ Avocat généeral Wahl dans ses
conclusions dans I’affaire Autriche c. Allemagne®® (2019), « [s] il était possible de
résumer I’ensemble des régles du droit de I’Union en quelques commandements,
I’interdiction de la discrimination, en particulier, de la discrimination fondée sur la
nationalité, serait probablement I’un des premiers commandements »8%, En effet, en

raison de la vocation supranationale de 1’Union européenne, les différenciations

891 Sur la définitiondes discriminationsen droit de I’Union européenne, voir ex multis : CICE, 17 décembre
1959, Société des Fonderies de Pont-a-Mousson c. Haute Autorité, aff. 14/59, Rec. p. 445 ; CJCE, 17 juillet
1963, Italie c. Commission, aff. 13/63, Rec. p. 337 ; CJCE, 23 février 1983, Wagner, aff. 8/82, Rec. p. 371,
point 18 ; CJCE, 13 novembre 1984, Racke, aff. 283/83, Rec. p. 3791, point 7. Pour une reprise en fiscalité
directe voir CJCE, 11 ao(t 1995, Wielockx, aff. C-80/94, Rec. p. 1-2493, point 17 ; CIJCE (gde ch.), 12 juillet
2005, Schempp, aff. C-403/03, Rec. p. 1-6421, point 5. Bien entendu, des lors qu’il n’existe aucune situation
identique au sens strict du terme, il s’agit en réalité de mettre en paralléle des situations entre lesquelles il
n’existe pas de « différences essentielles, qui importent en I’occurrence et dont on doit tenir compte ». En ce
sens, voir PERELMAN (Ch.), « L’idéal de rationalité et la régle de justice », Bulletinde la Société francaise
de philosophie, 1961, tome LIII, pp. 29-33 ; PERELMAN (Ch.), Droit, morale et philosophie, Paris, L.G.D.J.,
1968, 147 p., spéc. p. 26-27. Voir également FLOHIMONT (V.), « Comparaison et comparabilité dans la
jurisprudence de la Cour Constitutionnelle : rigueur ou jeu de hasard ? », in Revue belge de droit
constitutionnel,2008,n° 3,pp.217-235,spéc.p. 229 qui faitréférence a ladialectiqueentre « I’identité parfaite
et I’analogie suffisante ».

892 Mémes références jurisprudentielles que la note précédente. Cette forme « passive » est parfois désignée
comme « discrimination matérielle » en doctrine et en jurisprudence ; voir DUBOUT (E.), « Entrave et
discrimination », in AZOULAI (L.) (dir.), L ’entrave dansle droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant,
2011, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 362 p. pp. 137-168, spéc. p. 147. Anoter qu’a ces deux
formes de discriminations, certains auteurs comme Richard Lyal ajoutentune troisiéme catégorie caractérisée
par le traitement trés différent de situations peu différentes, mais il s’agit 14 d’une conception minoritaire qui
reléve plutét, comme I’auteur le concede lui-méme, de I’examen de la proportionnalité ; LYAL (R.), « Non-
discrimination and Direct Tax in Community Law »,in EC Tax Review,2003,n°2,pp.68-74,spéc.p.68.C’est
essentiellement autour de la premiére hypothése que s’est construite la fiscalité européenne.

893 CJUE, 18 juin 2019, Autriche c. Allemagne, aff. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:504.

894 Conclusions de I’ Avocat général Wahl sous 1’arrét CJUE, 18 juin 2019, Autriche c. Allemagne, aff. C-
591/17, précité, point 2 des conclusions.

216



SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

NIVERSITE PARIS 11

d’ordre géographique, c’est-a-dire fondées sur la nationalité (et, par extension, sur le
domicile, larésidence, lalangue, ou d’autre critéres aboutissantau méme résultat), sont

particulierement suspectes.

204. Priseen charge en matierefiscale.- Parce que le droit fiscal — en général et,
plus encore, dans ses applications interétatiques — est structurellement un droit de
différenciation qui répond d’une logique égalitaire particuliere, sa soumission au
principe de non-discrimination issu des traités européens est un phénomeéne
particulierement stimulant. Méme s’il concentre de nombreux défis techniques et
cristallise les susceptibilités constitutionnelles®®, un tel processus de convergence
téléologique entre les systemes fiscaux nationaux est d’ailleurs envisagé dés le début
de la construction européenne, comme en témoigne le rapport Neumark 8¢ (1962) qui
considére la clause de non-discrimination en fonction de la nationalité comme une

disposition « d’une importance particuliére »%,

L’ attribution d’une portée fiscale a la prohibition générale des discriminations fondées
sur la nationalité contenue dans les traités a permis d’assurer la convergence
progressive des systémes fiscaux autour de cette dimension de |’égalité et d’assurer
ainsi leur cohérence matérielle, entre eux et avec les objectifs de I’Union (Section 1).
Bien que ce processus presente certaines limites, celles-ci sont considérablement
encadrées, de sorte que la dynamique de convergence des systémes fiscaux reste

extensive (Section 2).

895 Sur les garanties nationales d’égalité en matiere fiscale, voir I’étude de MEUSSEN (G.) (dir.), The Principle
of Equality in European Taxation, La Hague, Kluwer Law International, coll. Eucotax Series on European
taxation, 1999, 279 p.

8% Rapport du Comité fiscal et financier (ci-apres « rapport Neumark »), 1962.

897 1bid., annexe B du rapport, p. 97, qui énumeére les dispositions « d’une importance particuliére » pour la
fiscalité. Cette liste inclutnotamment I’art. 7 TCEE.
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Section 1 - L’interdiction des discriminations fiscales géographiques

205. Absence de prohibition explicite pour la fiscalité directe.- Si les
discriminations fiscales d’ordre « géographique » sont historiquement et explicitement
réprouvées aux articles 110 et s. TFUE (anc. 95 et s. TCEE) lorsqu’elles frappent les
produits®®, c’est-a-dire lorsqu’elles procédent de regles de fiscalité indirecte, la
preoccupation symétrique en fiscalité directe estintrouvable danslestraités européens.
Extraire une telle interdiction des regles générales du traité n’a pas été sans soulever
certains défis (8 1). Aprés avoir identifié les outils et méthodes pertinents pour porter
cette ambition dans le contexte specifique de la fiscalité directe, nous présenterons la

dynamique de convergence qu’ils génerent (8 2).

8 1. Les défis de la prohibition

206. Non-discrimination rationeloci comme leitmotiv.- Posée des le départ comme
un « principe »®° du projet européen, I’interdiction des discriminations fondées sur la
nationalité est« I’ame de I’union économique et douaniére »°°, Elleafaitl’objetd’une
réitération systématique dans les traités, comme un leitmotiv®®l, Parmi les multiples
dispositions qui déclinent ainsi le projet européen d’égalité géographique, les plus
efficaces sont, en regle générale, les libertés de circulation (A). Encore fallait-il en

confirmer la capacité a appréhender la matiére fiscale (B).

898 Sur la prohibition des discriminations résultantde I’art. 110 TFUE, voir par exemple les développements
de PEZET (F.), La fiscalité et le marché — De | ‘Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése, Paris XII-UPEC,
disponible a la bibliothéque de I"UPEC, 2017, 743 p., spéc. pp. 181ets.

899 | *art. 7 TCEE (aujourd’huiart. 18 TFUE) qui consacrait1’idée de non-discrimination était placé dans la
partie consacrée aux « principes ».

900 PESCATORE (P.), « Les objectifs de laCommunauté européenne comme principes d’interprétation dans
la jurisprudence de la Cour de justice », in Miscellanea W. J. Ganshof Van Der Meersch : studia ab discipulis
amicisque in honorem egregii professoris edita, Bruxelles, Bruylant, pp. 325-363, spéc. 331.

901 | a formule est reprise des conclusionsde I’ Avocat général Jacobs dans I’affaire CJICE, 20 octobre 1993,
Phil Collins, aff. C-92/92, Rec. p. I-5145, point 9 des conclusions.
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A. L’identification des fondements : les libertés de circulation

207. Prévalence des libertés.- Les dispositions des traités prohibant les
discriminations fondées sur la nationalité sont multiples (1). Leur hiérarchisation
conduit toutefois a constater que les libertés de circulation (auxquelles nous associons
les dispositions régissant la citoyenneté européenne®?) constituent le vecteur de
convergence le plus efficace pour rassembler les systémes fiscaux autour de cette

dimension géographique de I’égalité (2).

1. Panoramades clauses de non-discrimination « géographiques »

208. Clausesgénérales: articlel8 TFUEet article21 8§ 2 dela Charte.- En posant
a son article 7 al. 1 (aujourd’hui repris sans modification substantielle a I *article 18 al.
1 TFUE) que « dans le domaine d’application [du traité], et sans préjudice des
dispositions particulieres qu’il prévoit, est interdite toute discrimination exercée en
raison de la nationalité », le traité de Rome fait de lanon-discrimination une disposition
cardinale®3, Cette interdiction se révelera si symbolique pour I’ ordre juridique
communautaire (puis de I’Union) qu’elle serareprise a I’identique dans la Charte des

droits fondamentaux (article 21 § 2 de la Charte).

209. Clauses spéciales: les libertés de circulation.- La clause genérale de non-
discrimination consacrée par I’article 18 TFUE trouve une série de déclinaisons,

902 | e statut de citoyen européen inclut en effet un droitde circulation et de séjour que I’ on peut rapprocher de
celui accordé aux personnes économiquement actives dans le cadre des libertés de circulation ; voir par
exemple BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de |1 ’'Union européenne, Paris, Montchrestien,
coll. Domat Droit public, 8¢me éd., 2019, 974 p., spéc. pp. 33 et s. C’est ce qui incite certains auteurs, que nous
suivrons, & étudier les libertés « économiques » et « non économiques» SOUS Un prisme commun : Voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016, 867 p., spéc. p. 132 ainsi que pp. 147 ets.

903 En ce sens PICOD (F.), « Article I-4 », in BURGORGUE-LARSEN (L.), LEVADE (A.) et PICOD (F.),
Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Partie I et IV. Architecture constitutionnelle. Commentaire
article par article, tome 1, Bruxelles, Bruylant, 2007, 1106 p., pp. 78-95, spéc. p. 86 ; voir aussi BLUMANN
(C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de | 'Unioneuropéenne, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public,
8eme éd., 2019,974 p.,spéc.p. 32 et p. 135. Pour rappel, I’art. 7 TCEE est placé dans la partie consacrée aux
«principes ».
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implicites ou explicites, dans les libertés de circulation®4. A cet égard, on relévera
d’abord que I’article 45 § 2 TFUE prévoit en effet que la libre circulation des
travailleurs « implique I’abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité,
entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui concerne |’emploi, la rémunération
et les autres conditions de travail »°%, Et si les autres libertés semblent plutot prohiber
les « restrictions » (aux flux de marchandises®®, a I établissement®’, a la prestation de
services®® ou aux mouvements de capitaux et aux paiements®), le lien avec la non-
discrimination est en réalité omniprésent. En effet, et tout d’abord, le droit
d’établissement et la libre prestation de service contiennent explicitement dans leur
libellé une obligation de « traitement national » par le pays d’accueil. Ensuite, la libre
circulation des capitaux précise que |’article 63 TFUE « ne porte pas atteinte au droit
qu’ont les Etats membres d’appliquer les dispositions pertinentes de leur Iégislation
fiscale qui établissentune distinctionentre lescontribuablesquine se trouvent pas dans
la méme situation en ce qui concerne leur résidence ou le lieu ou leurs capitaux sont
investis », de sorte que le lien avec I’idée de discrimination est confirmé a contrario,
au moinsen matiére fiscale. C’estlaraison pour laquelle ladiscriminationa longtemps
constitué « le critére essentiel de qualification » de la restriction (aussi appelée
« entrave »)%10, Certes, la jurisprudence a ensuite étendu le champ de la « restriction »
au-dela de la «discrimination», de fagon & saisir les mesures qui, méme

indistinctement applicables, « interdisent, génent ou rendent moins attrayant »

904 Sur le fait que les libertés de circulation se présentent comme des déclinaisons de la clause générale de non-
discrimination en raison de la nationalité, voir ex multis BISCHOFF (J.-M.), « Article 12», in
CONSTANTINESCO (V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.) et SIMON (D.) (dir.), Traité instituant la CEE,
commentaire article par article, Paris, Economica, 1992, 1648 p., pp. 61-72 ; BLUMANN (C.) et DUBOUIS
(L.), Droit matériel de | 'Union européenne, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public, 8¢meéd., 2019, 974
p., Spéc. pp. 132-133 ; PAHLSSON (R.), « Equality in Taxation: Reflections on the Social Construction of
Comparability in Tax Law », in BROKELIND (C.) (dir.), Principles of Law: Functions, Status and Impact of
EU Tax Law, Amsterdam, IBFD, 2014, 476 p., pp. 151-161. Cette conception peut étre appliquée, mutatis
mutandis, & la citoyenneté européenne dans la mesure ou elle prévoit un droit de circulation proche de celui
consacré dans le cadre des libertés.

905 Art. 45 § 2 TFUE. Certainsarréts présententexplicitement cet article comme une déclinaison du principe
de non-discrimination ; voir CJCE, 13 avril 2000, Lehtonen, aff. C-176/96, Rec. p. 1-2681, point 38.

906 Art, 34 ets. TFUE.

907 Art. 49 ets. TFUE.

908 Art, 56 ets. TFUE.

909 Art, 63 ets. TFUE.

910 Sur la notion d’entrave, voir notamment AZOULAI (L.) (dir.), L ’entrave dans le droit du marché intérieur,
Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de I’Union européenne — Collogues, 362 p.
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I’exercice d’une liberté®'!, Il n’en demeure pas moins que la prohibition des

« restrictions » continue d’englober I’ interdiction des discriminations®*?,

210. Extension au titre de la citoyenneté.- Depuis leur création®?, les dispositions
relatives a la citoyenneté européenne (articles 20 et s. TFUE) sont une voie
supplémentaire de stigmatisation des discriminations fondées sur la nationalité®4. En
effet, le statut de citoyen européen inclut, entre autres, un droit de circulation et de
séjour partiellement calqué sur celui accordé aux personnes économiquement actives
dans le cadre de la libre circulation des travailleurs ou la liberté d’établissement et
impliquant également le rejet des discriminations fondées sur la nationalité®®, C’est
d’ailleurs ce qui incite a percevoir la citoyenneté comme une liberté « non
économique » et a I’étudier sous le méme prisme analytique que les libertés de

circulation®,

Toutes ces dispositions interdisant les discriminations fondées sur la nationalité — qui
sont d’effetdirect®’ — ont vu leur application progressivement hiérarchisée par la Cour

de justice.

911 Voir notamment CJICE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. I-4165, point 37. Pour un
exempleen jurisprudence fiscale, voir CJUE (gde ch.),29 novembre 2011, National Grid Indus, aff. C-371/10,
Rec.p. 1-12273, point 36 et jurisprudence citée.

912 | ¢ Professeur Edouard Dubout, au raisonnement duquel nous souscrivons, souligne d’ailleurs que la
qualification de I’entrave aux libertés « ne peut étre congue que dans un rapport de comparaison » et « concerne
donc fondamentalement une question d’égalité ». Finalement, la restriction ou I’entrave se présente comme
une discrimination fondéesur la« mobilité » internationale. Voir DUBOUT (E.), « Entrave et discrimination »,
in AZOULAI (L.) (dir.), L’entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de
I’Union européenne — Colloques, 362 p., pp. 137-168, spéc. pp. 161-162.

913 La citoyenneté européenne a été introduite en droit de 1’Union européenne a I’occasion du traité de
Maastricht.

914 Pour une étude complete sur la citoyenneté européenne, voir ILIOPOULOU (A.), Libre circulation et non-
discrimination, éléments du statut de citoyen de | ’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
1’Union européenne — Théses, 2008, 795 p.

915 C’est laraison pour laguelle on englobe souvent ces différents fondements sous la formule « librecirculation
despersonnes » ; voirparexemple BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droitmatériel de | 'Union européenne,
Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public, 8¢ éd., 2019, 974 p., spéc. pp. 33 et s.

916 Cette expression est empruntée a MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’ Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 132 ainsi que
pp. 147 et s. Sur cette idée, en droit de 1’Union européenne général, voir DUBOUT (E.), « Entrave et
discrimination »,in AZOULAI (L.) (dir.), L ’entrave dansle droitdu marché intérieur, Bruxelles, Bruylant,
2011, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 362 p., pp. 137-168, spéc.p. 141. L’auteur évoque la
« liberté de circulation "citoyenne™ ».

917 Sur I’effet direct de I’art. 7 TCEE, voir CICE, 28 juin 1978, Kenny, aff. 1/78, Rec. p. 1489 ; CICE, 22
octobre 1980, Boussac, aff. 22/80, Rec. p. 3427 ; CJCE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, Rec. p. 593. Sur
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2. Hiérarchisation

211. Entre les régles géenérales et les libertés.- Des lors que les libertés de
circulation et la citoyenneté constituent des déclinaisons spéciales du principe général
de non-discrimination en raison de la nationalité consacré a I’article 18 TFUE et repris
par I’article 21 8 2 de la Charte des droits fondamentaux, la régle de la lex specialis
attribue aux premiéres une priorité d’application. C’est d’ailleurs la position retenue
par la Cour de justice dont la jurisprudence constante établit que « le principe général
[de non-discrimination enraisonde la nationalité], ne peuts’appliquer que sousréserve
des dispositions particuliéres prévues par le traité »°8, Ainsi, I’article 18 TFUE et la
clause de non-discrimination contenue dans la Charte —dont I’ intéréten fiscalité directe
est d’ailleurs incertain®?® et qui fait, quoi qu’il en soit, doublon avec I’article 18 TFUE

— opeérent désormais essentiellement au soutien des dispositions spécifiques®2°.

212. Entre les libertés économiques et la liberté non économique.- Plus encore,
au sein des regles spéciales, il existe une priorité des libertés de circulation sur la
citoyenneté. Cette derniére ne s’applique qu’atitre subsidiaire, lorsqu’aucune activité
économique ne permet de faire tomber la situation considérée dans le champ d’une
liberté®?! (par exemple, lorsque le facteur mobile est un étudiant®??, un retraité®?3, un

oisif).

I’effet directde la libre circulation des travailleurs, voir CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec.
p. 1337 ; sur I’effetdirect de la liberté d’établissement, voir CJICE, 21 juin 1974, Reyners, aff. 2/74, Rec. p.
631 ; surI’effetdirectde la libre prestation de services, voir CICE, 3 décembre 1974, van Binsbergen, aff.
33/74,Rec.p.1299.SurI’effetdirectde lalibre circulation des capitaux (dans sa version post-Maastricht), voir
CJCE, 14 décembre 1995, Sanz de Lerae.a., aff. jtes C-163/94 et C-250/94, Rec. p. 1-4821. Sur I’effet direct
de la citoyenneté europeenne, voir CICE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, Rec. p. I-7091.

918 CJCE, 14 juillet 1977, Sagulo, aff. 8/77, Rec. p. 1495 point 11. En matiére fiscale, CJCE, 12 mai 1998,
Epoux Gilly, aff. C-336/96, aff. C-336/96, Rec. p. 1-2793, point 37 ; pour un exemple récent, voir CJUE (ord.),
6 septembre 2018, Teixeira, aff. C-184/18, ECLI:EU:C:2018:694, points 15 a 18.

919 Se reporter a nos observations formulées infra § 215.

920 \oir, pour des exemples récents, CJUE, 25 octobre 2016, Wieland et Rothwangl, aff. C-465/14,
ECLI:EU:C:2016:820 ; CJUE, 30 avril 2020, Istituto nazionale della previdenza sociale, aff. jtes C-168/19 et
C-169/19, ECLI:EU:C:2020:338.

921 Sur I’application subsidiaire de la citoyenneté européenne par rapportaux libertés, voir CJCE, 15 septembre
2005, loannidis, aff. C-258/04, Rec. p. I-8275, point 37. En matiere fiscale, voir CJCE, 7 septembre 2006, N.,
aff. C-470/04, Rec. p. I-7409, point 23 et CJCE, 9 novembre 2006, Turpeinen, aff. C-520/04, Rec. p. I-10685,
points 13-17.

922 CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, Rec. p. 1-6193.

923 CJCE, 9 novembre 2006, Turpeinen, aff. C-520/04, précité.
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Les libertésde circulation —économiques ou non —se présentent comme les instruments
privilégiés de la convergence des systeme juridiques nationaux autour de la non-
discrimination en raison de la nationalité. C’est donc sur ces dispositions que nous
concentrerons nos analyses subséquentes. Libellées en des termes trés généraux, les
clauses que I’on vient d’évoquer n’excluent a priori aucun pan du droit. Toutefois,
compte tenu de la spécificité technique de la fiscalité directe, leur aptitude a saisir les
problématiques fiscales ne releve pas forcément de I’ évidence.

B. L’appréhensionde la matiére fiscale

213. Double défi.- L’épanouissement des clauses de non-discrimination en fonction
de la nationalité en matiere fiscale (fiscalitée directe) — et, par ricochet, |’ effectivité du
processus de convergence des systemes fiscaux autour d’une conception géographique
de I’égalite — ont pati de la réticence originaire a attraire la fiscalité dans la sphére du
droit communautaire (puis de I’Union). Cette difficulté s’est progressivement dissipée
grace a la souplesse technique des dispositions concernées (1) combinée a une certaine

audace jurisprudentielle (2).

1. Souplesse technique

214. Nationalité et résidence.- Les institutions ont entendu tres tot appliquer
I”interdiction des discriminations en fonction de la nationalité aux problématiques
fiscales. En témoigne le réglement n® 1612/68, premier acte de droit dérivé organisant
lamobilité des travailleurs®?, qui prévoyait que lestravailleurs étrangers devaient avoir
les « mémes avantages sociaux et fiscaux »°2° que les travailleurs nationaux. Le volet

fiscal de cette disposition est néanmoins resté longtemps privé de véritable

924 Reglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil du 15 octobre 1968, relatif a la libre circulation des travailleurs a
I’intérieur de la Communauté, JOCE n ° L 257 du 19 octobre 1968, pp. 2-12, aujourd’hui remplacé par le
reglement (UE) n°® 492/2011 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 relatifa la libre circulation
des travailleursa I’intérieur de I’Union, JOUE n°® L 141 du 27 mai 2011, pp. 1-12.

925 Art. 7 du reglement (CEE) n° 1612/68, précité.
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résonnance®®, la pertinence d’une interdiction formellement axée sur la nationalité
étant sans doute relative au regard du raisonnement fiscal qui fonctionne, pour

I’essentiel, en termes de résidence®?’.

Ladifficultéliée auciblage de la « nationalité » dans les clauses de non-discrimination
incluses dans les libertés fut cependant rapidement neutralisée. Dans I’affaire (non
fiscale) Sotgiu®?® (1974) qui mettait en jeu une distinction fondée sur le domicile, la
Cour justice avait étendu la prohibition des discriminations géographiques aux
différenciations « indirectes » en jugeant que « les régles d’égalité de traitement
[prévuesparledroitprimaire] prohibentnon seulementlesdiscriminations ostensibles,
fondées surlanationalité, mais encore toutes formesdissimulées de discrimination qui,
par application d’autres critéres de distinction, aboutissent en fait au méme
résultat »%2°, A cet égard, « il n’est pas exclu que des critéres tels que [...] le domicile
[...] puissent, selon les circonstances, constituer, dans leur effet pratique, | >équivalent

d’une discrimination de nationalité prohibée par le traité »%%0,

Cette souplessetechnique futparticulierementopportune pour assurer I’application des
libertés de circulation (et des clauses de non-discrimination qu’elles incluent) a la
fiscalité directe des personnes physiques. La démarche futinitiée avec I’arrét Biehl®3!

(1990) dans lequel la Cour de justice observe que si «[le critere de résidence

926 | a jurisprudence rendue a propos de I’art. 7 du reglement a presque exclusivement porté sur la notion
d’avantages sociaux. Si cet article a toutefois bien été invoqué pour remettre en cause une législation fiscale
dans I’affaire De Groot (CJCE, 12 décembre 2002, De Groot, aff. C-385/00, Rec. p. 1-11819), c’était en
conjonction avec I’article du traité consacrant la libre circulation des travailleurs (art. 45 TFUE, numéroté 48
TCE a I’époque) de sorte que le litige fut tranché par la Cour uniquement au regard du droit primaire, sans
considération du reglement, suivant le raisonnement proposé par I’ Avocat géneral.

927 Certes, le droitfiscal international cible et réprouve également les discriminations fondées sur la nationalité,
comme en témoigne I’art. 24 du modéle OCDE qui dispose : « Les nationaux d’un Etat contractant ne sont
soumis dans I’autre Etat contractant & aucune imposition ou obligation y relative, qui est autre ou plus lourde
que celles auxquelles sont ou pourront étre assuijettis les nationaux de cet autre Etat ». Le bénéfice d’unetelle
régle est toutefois conditionné & I’existence d’une « méme situation, notammentau regard de la résidence ».
Cette formulation consacre donc une distinction fondamentale entre résidents et non-résidents : ne se trouvant
pasdans laméme situation, ces deux catégories de contribuables « peuvent, dés lors, faire I’objet de traitements
fiscaux distincts ».

928 CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec. p. 153.

929 1d., point 11.

930 Id.

931 CJCE, 8 mai 1990, Biehl, aff. C-175/88, Rec. p. I-1779. Cet arrét est le premier arrét fiscal rendu au regard
de lalibre circulation des travailleurs.
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permanente sur le territoire national] s’applique indépendamment de la nationalité du
contribuable concerné, [il] risque de jouer, en particulier, au détriment des
contribuables ressortissants d’autres Etats membres. En effet, ce seront souvent ces

derniers qui quitteront le pays en cours d’année ou qui s’y établiront »%32,

Quantaux contribuables personnes morales, la difficulté se dissipait plusfacilementen
amontdans la mesureou nationalité et résidence se confondent largement. Mémesi des
subtilités peuvent demeurer entre résidence et nationalité des personnes morales®3, la
Courde justicede I’Unioneuropéennearelevé, dés |’ affaire Avoir fiscal®3* (1986), que
« pour les sociétés[...] leursiege [...] serta déterminer, a I’instar de la nationalité de
personnes physiques, leur rattachement a I’ordre juridique d’un Etat »%°, Partant, elle
a pu, sans difficulté particuliere (si ce n’est celle liée a I’audace politique dont elle
faisait ainsi preuve) censurer une Iégislation fiscale nationale au regard de la liberté
d’établissement aux motifs qu’ « admettre que I’Etat membre d’établissement puisse
librement appliquer un traitement différent en raison du seul fait que le siege d’une
société est situé dans un autre Etat membre viderait donc [la liberté d’ établissement]

de son contenu »%3,

215. Cas particulier de I’article 21 8 2 de la Charte des droits fondamentaux.-
Bien que la clause de non-discrimination de la Charte des droits fondamentaux n’ait
pas vocation a s’appliquer en priorité, il peut étre utile d’en examiner la capacité
d’appréhensionde lamatierefiscale. Envertude sonarticle 51 8 1, la Charte des droits
fondamentaux s’impose aux institutions ainsi qu’aux Etats membres « uniquement
lorsqu’ils mettent en ceuvre le droitde I’Union » (nous soulignons), dans le respect de

la répartition des compétences. Cette formule restrictive a pu susciter quelques

9321d., point 14.

933 Sur ces difficultés, voirnotamment les éclairantes conclusions du rapporteur public Cl. Legras dans I’affaire
CE, 24 janvier 2014, Association Secrétariat International de la Laine (SIL), n°® 331071.

934 CJCE, 26 janvier 1986, Commission c. France (avoir fiscal), aff. 270/83, Rec. p. 273. Quanta I’importance
de cet arrét voir PAHLSSON (R.), « Constructing Comparability: The Reasoning of the ECJ on Equality in
Taxation», in Swedish Studies in European Law, 2006, vol. 1, pp. 217-231, spéc. p. 218 « it was not until the
[Avoir Fiscal] case was decided in 1986, that the tax law community realized that the Court’s appraisal of the
scope of the treaty included national income tax laws ».

935 CJCE, 26 janvier 1986, Commission c. France (avoir fiscal), aff. 270/83, précité, point 18.
936 |d.
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interrogations®’, en dehors des cas simples d’application du droit dérivé, de
transposition et de mise en ceuvre des directives®®. Toutefois, la disposition est
interprétée largement : dans I’arrét de Grande chambre Akerberg Fransson®?® (2013),
la Cour de justice a jugé que, puisque les droits fondamentaux « ont vocation a étre
appliqués dans toutes les situations régies par le droit de 1’Union, mais pas en dehors
de ces situations», ils doivent «par consequent, étre respectés lorsqu’une
réglementation nationale entre dansle champd 'applicationdu droitde I’Union » (nous
soulignons). Elle en a finalement conclu que « I’applicabilité du droit de 1’Union
implique celle des droits fondamentaux garantis par la Charte »%° Doivent donc
pouvoir étre confrontées a la Charte des droits fondamentaux toutes les législations
nationales qui relevent du champ d’application du droit de 1’Union européenne, par
exemple parce qu’elles impactent les libertés de circulation®! (a condition que ces
effets ne soient pas trop aléatoires ou indirects®?), comme la Cour de justice I’a
récemment confirmé en Grande chambre dans les affaires AGET Iraklis®3 (2016) et

Commission c. Hongrie®** (2019).

L’intense harmonisation de la fiscalité indirecte conduit a ce que les législations
nationales en ce domaine soient presque toujours couvertes par la Charte, soit parce
qu’ellescorrespondental’hypothese simpled’une transpositionde directive, soit parce
que méme en dehors de ces hypothéses (par exemple dans le cas d’une sanction
nationale et/oud’unesituation interne), le faitque la TVA soit une ressource propre de

I’Union européenne permet a la Cour de justice d’attraire systématiquement le litige

937 PICOD (F.), « Article51 »,in PICOD (F.), VAN DROOGHENBROECK (S.) et RIZCALLAH (C.), Charte
des droits fondamentaux de | 'Union européenne : commentaire article par article, Bruxelles, Bruylant, coll.
Droit de I’Union européenne — Textes et commentaires, 2™ éd., 2020, 1485 p., pp. 1223-1248, spéc. pp. 1232
ets.

938 CJCE, 13juillet2000, Idéal Tourisme, aff. C-36/99, Rec.p. I-6049, point 36. Pour des exemples en fiscalité,
voir CJUE (gde ch.), 16 mai 2017, Berlioz Investment Fund, aff. C-682/15, ECLI:EU:C:2017:373 ; CJUE, 26
avril 2018, Donnellan, aff. C-34/17, ECLI:EU:C:2018:282.

938 CJUE (gde ch.), 26 février 2013, Akerberg Fransson, aff. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, points 194 21.
940 1d., points19a21.

941 CJUE, 30 avril 2014, Pfleger e.a., aff. C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281, point 36.

942 CJUE, 8 mai 2014, Pelckmans Turnhout e.a., aff. C-483/12, ECLI:EU:C:2014:304, point 25.

943 CJUE (gde ch.), 21 décembre 2016, AGET Iraklis, aff. C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972, points 62 et s.

944 CJUE (gde ch.), 21 mai 2019, Commission ¢. Hongrie (usufruit des terres agricoles), aff. C-235/17,
ECLI:EU:C:2019:432, points63 et s.
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dans la sphére du droitde 1’Union européenne, comme en témoigne |’arrét Akerberg
Fransson®4 (2013).

Le cas de lafiscalité directe, en revanche, aurait pu sembler plus délicat compte tenu
de I’harmonisation tres partielle de la matiére et de la « chasse-gardée» des
compétences nationales®®. Pourtant, la Cour de justice confirme en ce domaine la
jurisprudence générale. Dans I’ordonnance Yumer (2014), elle exclut certes
I’application de la Charte mais en se fondant sur le caractére interne de la situation %’
— I’extension basée sur le raisonnement Fransson n’étant pas pertinente en fiscalité
directe®8. Elle prend en revanche soin d’étoffer son raisonnement en indiquant
qu’aucune restriction aux libertes de circulation ou incompatibilité au droit des aides
d’Etatn’étaitinvoquée, ce qui confirme a contrario la possible application de la Charte
a la fiscalité directe des lors qu’un tel argument serait soulevé®#?®. Quoi qu’il en soit,
dans la mesure ou les clauses de non-discrimination de la Charte font souvent doublon
avec les garanties existant dans le TFUE, laplupart des difficultés sont résolues par ce

dernier biais®°.

La souplesse technique des clauses de non-discrimination leur permet de déployer une

portée fiscale théorique. Leur aptitude pratique a assurer une dynamique effective de

945 CJUE (gde ch.), 26 février 2013, Akerberg Fransson, aff. C-617/10, précité. Dans cet arrét, la Cour a
appliqué la Charte des droits fondamentaux dans le cadre d’une procédure pénale qui visait a sanctionner une
fraude a la TVA mais qui ne concernait pas une situation transfrontaliére, dés lors que la TVA reléve du droit
de I’Union européenne et constitue une ressource propre du budget de I’Union européenne.

946 Dans I’ordonnance CJUE (ord.), 17 juillet 2014, Yumer, aff. C-505/13, ECLI:EU:C:2014:2129, point 29, la
Cour a en effet souligné que « le domaine de fiscalité directe reléve de la compétence des Etats membres,
méme si ces derniers doivent I’exercer dans le respect du droit de I’Union ».

947 CJUE (ord.), 17 juillet 2014, Yumer, aff. C-505/13, précité, point 31 et jurisprudence citée.

948 |_e lien avec le droit de I’Union européenne fondé sur les ressources propres de I’Union n’est pas pertinent
endehorsdela TVA,saufaenvisager comme le Professeur MarcPelletier que, danslamesure ou les ressources
fiscales nationales contribuentau budget de I’Union en part de produit intérieur brut (PIB), I’application des
régles fiscales nationales constitue indirectement une mise en ceuvre du droit de 1’Union ; voir en ce sens
PELLETIER (M.), « La CJUE et le principe non bis in idem : un pas en arriére, deux pas en avant », Revue de
droitfiscal, 2018, n° 14, pp. 2-4, spéc. p. 4.

949 CJUE (ord.), 17 juillet 2014, Yumer, aff. C-505/13, précité, points 30 et 33.

950 Pour une réflexion connexe sur I’intérét de la Charte des droit fondamentaux en matiére fiscale, voir
FOURNIER (A.), « Charte des droits fondamentaux et Convention européenne des droits de |’homme :
redondance ou renforcement de la protection des contribuables ? », Revue de droit fiscal, 2018, n° 21, pp. 13-
20.
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cohérence matérielle dépendait toutefois du dépassement de certaines réticences

politiques.

2. Audace jurisprudentielle

216. Primauté des traités.- Dés lors que I’Union européenne est fondée sur le
principe d’attribution des compétences®* et que la fiscalité directe n’est pas abordée
par les traités européens (sauf a travers I’ancien article 220 TCEE qui renvoyait
justement ce sujet aux Etats), les impo6ts directs ne relevent pas, en tant que tels, du
domaine de la compétence de |1’Union européenne. Ils demeurent, en principe, une
compétence nationale®?. Toutefois, dans la mesure ol les traités n’excluent
aucunement cette matiére de leur champ d’application, la primauté des clauses de non-
discrimination sur les régles nationales était inévitable®3. C’est d’ailleurs ce que la
Cour de justice a établi dans I’arrét Schumacker®* (1995), itérativement confirmé
depuis, en jugeant que « si, en I’état actuel du droit communautaire, la matiére des
impots directs ne reléve pas en tant que telle du domaine de la compétence de la
Communauté, il n’en reste pas moins que les Etats membres doivent exercer leurs

compétences retenues dans le respect du droit communautaire »°%,

Les juges appuyaient ainsi la 1égitimité du contréle qu’ils avaient commencé a opérer
des les décisions Avoir fiscal®®® (1986) sur le fondement de la liberté d’établissement
et Biehl%7 (1990) sur le fondement de la libre circulation des travailleurs, avant de

9511 art.5 § 2 TUE dispose : « L’Union n’agitque dans les limites des compétences que les Etats membres lui
ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non
attribuée a I’Union dans les traités appartient aux Etats membres ».

952 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec. p. I-225, point 21 : « en I’état actuel du droit
communautaire, la matiere des imp0ots directs ne reléve pas en tant que telle du domaine de la compétence de
la Communauté ».

953 Le principe de primauté est consacré par I’arrét CICE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec. p.
1141.

954 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, précité, point 21.

955 Voir notamment, pour les libertés de circulation, CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, précité,
point 21 ; précédemment, voir CICE, 4 octobre 1991, Commission c. Royaume-Uni, aff. C-246/89, Rec. p. I-
4585, point 12. Pour une position similaire au sujet des dispositions de la Charte, voir CJUE (ord.), 17 juillet
2014, Yumer, aff. C-505/13, précité, point 29.

956 CJCE, 26 janvier 1986, Commission c. France (avoir fiscal), aff. 270/83, précité.

957 CJCE, 8 mai 1990, Biehl, aff. C-175/88, précité. Cet arrét est le premierarrét fiscal rendu au regard de la
libre circulation destravailleurs.
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sembler se raviser dans les arréts Bachmann®® (1992) et Werner®?® (1993). Ainsi,
progressivement, les autres libertés furentappliquées aux questionsfiscales,commeen
témoignent I’arrét Safir®° (1998) rendu en matiére de libre prestation de services,
I”arrét Verkooijen®! (2000) renduauregard de la libre circulation des capitaux et | *arrét

Schempp?? (2005) rendu sur le fondement de la citoyenneté.

Techniquementadaptées pour appréhender la matiére fiscale, les libertés de circulation
et la prohibition des discriminations qu’elles comprennent imposent aux systémes
fiscaux des Etatsmembresune cohérence d’ensemble autour du projet européen d’égale

mobilité qu’elles portent.

8 2. La dynamique de convergence

217. Intégration positive et négative®?3.- Les libertés de circulation et les autres
clauses présentéesci-dessusenvisagentexplicitement|’adoptiond’instrumentsde droit
dérivé pour leur mise en ceuvre (1). Cependant, elles se présentent avant tout comme
des obligations de «ne pas faire» susceptibles de déclencher un processus

d’intégration négative (2).

A. L’intégration positive

218. Bases juridiques propres a chaque liberté ou clause générale

d’harmonisation.- Le second alinéade I’article 18 TFUE envisage |’adoption par le

958 CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, Rec. p. 1-249.

959 CJCE, 26 janvier 1993, Werner, aff. C-112/91, Rec., p. I-429.

960 CJCE, 28 avril 1998, Jessica Safir, aff. C-118/96, Rec. p. I-1897. Il s’agit du premier arrét « fiscal » rendu
au regard de la libre prestation de services.

961 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, Rec. p. I-4071. Il s’agitdu premier arrét « fiscal » rendu au
regard de la libre circulation des capitaux.

962 CJCE (gde ch.), 12 juillet 2005, Schempp, aff. C-403/03, Rec. p. I-6421.

963 Sur la distinction entre intégration négative (obligations de ne pasfaire) et intégration positive (obligations
de faire), voir BALASSA (B.), The Theory of Economic Integration, London, Allen and Unwin, 1961, 304 p.
Pour une restitution de cette approche en fiscalité européenne, voir ex multis MAITROT DE LA MOTTE (A)),
Souveraineté fiscale et construction communautaire, recherche sur les impots directs, Paris, L.G.D.J., coll.
Bibliothéque de science financiere, 2005, 537 p., spéc. p. 46, not. note 146.
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législateur européen de «toute reglementation» liée a [I’interdiction des
discriminations®?. De méme les grandes libertés prévoient d’étre mises en ceuvre par
les institutions, comme |’attestent I’article 46 TFUE en matiére de libre circulation des
travailleurs, I’article 50 TFUE en matiere de liberté d’établissement (ainsi que I’article
53 TFUE pour le cas spécifique de la reconnaissance des diplémes), I’article 59 TFUE
en matiére de libre prestation de services pour la libéralisation d’un service déterminé
et, enfin, I’article 64 § 2 en matiérede librecirculation des capitaux avec les Etats tiers
uniquement. Toutefois, hormis le reglement de 1968 évoqué ci-dessus, ces invitations
spécifiques n’ont, a notre connaissance, pas recu d’autre concrétisation fiscale a ce

jour.

Celas’expliquesansdoute par le fait que la clause générale d’harmonisationdu marché
intérieur (article 115 TFUE) permettait déja de concrétiser le principe cardinal de non-
discrimination géographique sans les contraintes liées au choix d’une liberté
particuliére. A ce titre, parmi les directives adoptées sur la base de | *article 115 TFUE
(ou ses versions antérieures) et présentées dans les chapitres précédents, plusieurs
indiquent clairement dans leurs préambules leur ambition de replacer les situations
domestiques et transfrontaliéressur un piedd’égalité. Parexemple, ladirective « mére-
fille » de 1990%° constate que « la coopérationentre sociétés d’Etat membres différents
est[...] pénalisée par rapporta la coopération entre sociétés d’un méme Etat membre »

et entend des lors « éliminer cette pénalisation par I’instauration d’un régime

964 Le second alinéa de I’art. 18 TFUE envisage I’adoption par les colégislateurs européens de « toute
reglementation » liée a I’interdiction des discriminations. On citera ici pour exemple, notamment, la directive
2004/38/CE, dont la base juridique est plurale, et qui est partiellement fondée sur cet article (directive
2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de 1 Union et
des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, JOUE
n° L 158 du 30 avril 2004, pp. 77-123). De méme les grandes libertés de circulation prévoient d’étre misesen
ceuvre par les institutions (voir 1’art. 46 TFUE en matiere de libre circulation des travailleurs, I’art. 50 TFUE
en matiére de liberté d’établissement ainsi que I’art. 53 TFUE pour le cas spécifique de la reconnaissance des
diplémes, I’art. 59 TFUE en matiere de libre prestationde services pour la libéralisation d ’un service déterminé
et, enfin, I’art. 64 § 2 en matiére de libre circulation des capitaux avec les Etats tiers uniquement).

965 Directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux
sociétés méres et filiales d’Etats membres différents (dite « mére-filiale »), JOCE n° L 225, du 20 aodt 1990,
pp. 6-9 remplacée par la directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernantle régime fiscal
commun applicable aux sociétés meres et filiales d’ Etats membres différents, JOUE n° L 345 du 29 décembre
2011, pp.8-16.
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commun »%6 La méme démarche est développée dans la directive « fusions » de
1990%7, La directive « intéréts-redevances » relaie également cette approche en
affirmantque « dans un marché unique ayantles caractéristiques d’un marché intérieur,
les opérations entre sociétés d’ Etats membres différents ne devraient pas étre soumises
a des conditions fiscales moins favorables que celles qui sont applicables aux mémes

opérations effectuées entre sociétés du méme Etat membre »%8,

Sile principede non-discrimination en fonction de la nationalité trouve une expression
indirectedans certainesréglesde droitdérivé organisant |’articulation logique entre les
systemes fiscaux, la dynamique de cohérence matérielle que cette prohibition génére

procede plus largement d’un processus d’intégration négative.

B. L’intégrationnégative

219. Raisonnemententroisétapes.-Bienque I’intégration négative soit, par nature,
un processus casuistique et donc souvent imprévisible®®, la Cour de justice s’est
toujours efforcée de le rationaliser. Dans le cadre des libertés de circulation, elle a
développé un raisonnement systématique en trois temps qui consiste a identifier une

restriction avant d’examiner son éventuelle justification puis d’apprécier sa

966 Considérant 3 du préambule. A noter que cette approche ressortait beaucoup moins nettement du projet de
1969. En revanche, avant la directive de 1990, d’autres projets fiscaux qui n’ont pas abouti exprimaient
égalementleur enracinement dans la non-discrimination ; ¢’est le casdu projet d”harmonisation de I’ impdt sur
les sociétés présenté en 1975 (Commission européenne, proposition de directive du Conseil concernant
I’harmonisation des systemes d’imp&t des sociétés et des régimes de retenue a la source sur les dividendes,
COM(75) 392 final, JOCEn® C 253 du5novembre 1975, pp.2-8,spéc.cons. 2) ainsi que du projet concernant
le traitementdes pertes (Commission européenne, proposition de directive du 11 septembre 1984 concernant
I’harmonisation des législations des Etats membres relatives au régime fiscal du report des pertes des sociétés,
COM(84) 404 final, JOCE, n° C 253 du 20 septembre 1984, pp. 5-6, spéc. cons. 1).

967 Considérant 2 du préambule de la directive 90/434/CEE du Conseil,du 23 juillet 1990, concernant le régime
fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés
d’Etats membres différents (dite « fusions »), JOCE n° L 225 du 20 aot 1990, pp. 1-5 remplacée par la
directive 2009/133/CE du Conseil du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats
membres différents, ainsi qu’au transfert du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etat membre & un
autre, JOUE n° L 310 du 25 novembre 2009, pp. 34-46.

968 Considérant 1 du préambule de la directive 2003/49/CE du Conseil du 3 juin 2003 concernant un régime
fiscal commun applicable aux paiements d’intéréts et de redevances effectués entre des sociétés associées
d’Etats membres différents (dite « intéréts et redevances »), JOUE n° L 157 du 26 juin 2003, pp. 49-54.

99 ROBIN-OLIVIER (S.), Le principe d’égalité en droit communautaire : étude & partir des libertés
économiques, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1999, 552 p., spéc. p. 23.
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proportionnalité par rapport a cet objectif. La premiére étape de cette grille d’analyse
est cruciale pour initier un processus de convergence des ordres juridiques nationaux ;
c’est celle qui nous intéressera pour le moment®’® et dont nous présenterons ici les
implications en matiére fiscale®’!, en suivant la méthodologie de la Cour. Parce que,
commelerelével’Avocat genéral Hogan, « I’application des libertés fondamentales au
domaine de la fiscalité présente certaines spécificités »°’2, quelques précisions
conceptuelles doivent étre formulées a titre liminaire (1). Nous verrons qu’en pratique
laconvergence des systemesfiscaux autour de I’égale mobilité des opérateurs se traduit
par la réprobation des différences de traitement fiscal (2) affectant des situations

comparables (3).

1. Précisions conceptuelles liminaires

220. Restrictionoudiscrimination ?- Commeon |’avu précédemment, bien que les
libertés de circulation constituent originellement des déclinaisons du principe de non-
discrimination en fonction de la nationalité, le fait que ces dispositions visent les
« restrictions» aux échanges®?® a conduit la Cour de justice a se détacher
progressivement de la notion de discrimination pour opérer un « glissement vers la
notion d’entrave »°’4, notamment a partir de I’arrét Kraus®’® (1993). Cette évolution

permet ainsi de saisir, au titre des libertés, des mesures « restrictives », méme

970 | es étapes correspondant a la justification ou a la proportionnalité seront analysées infra dans la section
suivante de ce chapitre, 8§ 237 ets..

971 Nos développements ne prétendent pas a I’exhaustivité mais visent simplement a mettre en évidence les
grandes dynamiques de convergencefiscaleautour de I’idée d’égalité géographique. Pour unesynthése fouillée
et organisée de I’abondante jurisprudence de la Cour voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de
I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne — Manuels, 2™ éd., 2016, 867 p.,
spéc. pp. 197 ets.

972 Conclusions Avocat général Hogan dans I’affaire Société générale, aff. C-565/18, présentées le 28
novembre 2019, point 34.

973 Tel est le cas des art. 49 TFUE (liberté d’établissement) 56 TFUE (libre prestation de service) et 63 TFUE
(libre circulation des capitaux) qui visent les restrictions.

974 1’ expression est empruntée a BERLIN (D.), « Interdiction des impositions discriminatoires ou protectrices
— Champ d’application— Contenu », Jurisclasseur Europe Traité, fasc. n® 1610, date de fraicheur : avril 2015,
§ 80. Sur cette évolution en droit de 1’Union européenne général, voir DUBOUT (E.), « Entrave et
discrimination », in AZOULAI (L.) (dir.), L entrave dansle droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant,
2011, coll. Droitde I’Union européenne — Colloques, 362 p., pp. 137-168.

975 CJCE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, Rec. p. I-1663, point 32. Sur I’importance de cet arrét, voir les
conclusions de I’ Avocat général Poiares Maduro dans I’affaire CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks &
Spencer, aff. C-446/03, Rec. p. I-10837, points 26 et s. des conclusions.
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indistinctement applicables, susceptibles d’interdire, de géner ou de rendre moins

attrayant I’exercice d’une liberté fondamentale®’.

En dépit de quelques hésitations jurisprudentielles®”’, I’approche retenue en matiére
fiscale reste toutefois plus étroite : en effet, méme si le traité et la jurisprudence se
réferent a des « restrictions » (voire a des « entraves »°’®), ces notions restent, en droit
fiscal, dépendantes de I’idée de discrimination. Cette circonstance est résumée par
I’ Avocat général Kokott lorsqu’elle affirme : « Il convientcependantde ne pas le[nda:
le critére de restriction en droit fiscal] confondre avec le critére de restriction plus
généralappliquéparlaCourendehorsdudroitfiscal. En effet, dansle cadredu critere
général, une restriction peut étre reconnue méme en |’absence de toute inégalité de
traitement, dés I’instant ou la réglementation nationale est susceptible de rendre moins
attrayant|’exerciced’une liberté fondamentale. Par principe, une approche aussi large
doit, dans le domaine du droit fiscal, étre rejetée dans la mesure ou elle permettrait, en

définitive, de passertoutes les taxes nationales, de quelque nature que ce soit, au crible

976 CJCE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, précité, point 32 ; CJICE, 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-
55/94, Rec. p. I-4165, point 37. Pour un exemple en jurisprudence fiscale, voir CJUE (gde ch.), 29 novembre
2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, Rec. p. I-12273, point 36 et jurisprudence citée.

977 Voir parexemple CJCE, 13juin 2002, Sea-Land Service e.a., aff. jtes C-430/99 et C-431/99, Rec. p. I-5235,
elle s’est ravisée dans I’arrét CJCE, 8 septembre 2003, Mobistar et Belgacom, aff. jtes C-544/03 et C-545/03,
Rec. p. I-7723. Sur ces arréts, voir WATTEL (P.), « Non-Discrimination a la Cour: The ECJ’s (Lack of)
Comparability Analysis in Direct Tax Cases », European Taxation, 2015, n° 12, pp. 542-553, spéc. p. 542.
978 \/oir notamment le dossier consacré aux entraves fiscales paru dans la Revue des affaires européennes,
2007-2008,n° 1, pp. 7-92.
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du droit de I’Union »°"°, puisqu’elles sont restrictives par nature®?. Le processus de
convergence dessystémesfiscaux qu’emporte I’ intégration négative autour des libertés

de circulation en matiére fiscale reste donc centré sur | ’idée de non-discrimination.

221. Grillede lecture différenciéeou uniforme ?- Une remarque doitétre formulée
a ce stade. Contrairement aux autres libertés, dans le cadre desquelles une restriction
fiscale est qualifiée en présence d’une différence de traitement affectant des situations
comparables, les restrictions fiscales a la libre circulation des capitaux sont
matérialisées par la seule différence de traitement ; la non-comparabilité des situations
constitue alorssimplement une sorte de justification liminaire, conformémentau libellé
de I’article 65 TFUE. Cette méthode « alternative » est parfois reprise dans le cadre
d’autreslibertés, de sorte que « le stade de I’analyse auquel les différences de situations
doivent étre examinées n’apparait donc plus clairement»%!, L’examen de la
comparabilité noussemble toutefois se distinguer, par sa nature et salogique, des autres
défenses fondées sur I’intérét général®®?. Par conséquent, afin de ne pas rendre la suite

du raisonnement inutilement complexe, nous examinerons toutes les libertés selon une

979 Voir les conclusions de I’ Avocat général Kokottdans I’affaire CJUE, 18 octobre 2012, X., aff. C-498/10,
ECLI:EU:C:2012:635, point 28 des conclusions (emphase ajoutée par nos soins). Dans le méme sens, voir déja
les conclusions de ce méme avocat général dans I’affaire CJUE (gde ch.), 5 février 2014, Hervis Sport, aff. C-
385/12, ECLI:EU:C:2014:47, points 83 et 84 des conclusions : « 83. Comme nous I’avons cependant déja
indiqué en d’autre occasion, dans le domaine du droit fiscal, un examen au regard de ce critére n’est pas
possible, car ce seraient, sinon, toutes les taxes nationales qui devraient passerau crible du droitde I *Union.
84.[...] cette approche est partagée par la Cour dans sa jurisprudence, qui n’a jamais examingé I’existence de
restrictions non discriminatoires & la liberté d’établissement dans le domaine du droit fiscal [...]». Voir
également, les conclusionsde I’ Avocat général Hogandans I’ affaire Société générale, aff. C-565/18, présentées
le 28 novembre 2019, point 35 : « En revanche, en matiere de fiscalité, lanotion de « restriction » estappliquée
demaniére plusrestrictive. Celas’explique par lanature méme de la fiscalité, et ce dans lamesure ot le simple
fait de soumettre une activité ouune opération a une taxe la rend nécessairement moins attractive au regard de
I’exercice de I’une des quatre libertés associées au marché intérieur. En conséquence, afin de ne pas
compromettre inddment la faculté des Etats membres de lever des imp6ts, seules des mesures fiscales
discriminatoires constituent des restrictions aux fins de I’application de ces libertés». En doctrine, voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de 1’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016, 867 p., spéc. pp. 217 et s. ainsi que WATTEL (P.), « Non-
Discrimination a la Cour: The ECJ’s (Lack of) Comparability Analysis in Direct Tax Cases », European
Taxation, 2015, n® 12, pp. 542-553. Sur les conséquences de I’exclusion des mesures indistinctement
applicables, voir infra notamment § 234.

980 Dans le méme sens, voir les conclusions de I’ Avocat général Hogan dans I’affaire MK., aff. C-389/19
(encore pendante), points 39-40 des conclusions.

981 Sur ce point,voir MAITROT DE LAMOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant,
coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢™¢ éd., 2016, 867 p., spéc. p. 136 et note 319.

982 En ce sens, voir les conclusions de 1’Avocat général Hogan dans 1’affaire Veronsaajien
oikeudenvalvontayksikkd (Revenus versés par des OPCVM), aff. C-480/19 (encore pendante), points 30 et s.
des conclusions.
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grille d’analyse commune, dans la mesure ou, en raisonnant globalement, les subtilités
liées a la libre circulation des capitaux ne font pas abstraction de |’idée de

discrimination.

222. Discrimination active ou passive ?- Comme on I’a déja esquissé dans
I’introduction de ce chapitre, la notion de discrimination en droit de |’Union
européenne est bidimensionnelle puisqu’elle vise le traitement différent de situations
identiques mais aussi le traitement identique de situations différentes®3, Si cette
définition duale est explicitement reprise dans la jurisprudence fiscale, il faut tout de
méme constater que le second volet de la discrimination trouve une application

extrémement marginale en la matiére®,

223. Situations mises en paralléle : situation transfrontaliere et situation
domestique.- Bien que cela ne soit pas explicitement précisé dans les articles
correspondant aux libertés de circulation, la logique méme de la construction
europeenne — qui vise a unifier le marché intérieur comme s’il s’agissait d’un unique
territoire national — requiert d’aligner le traitement des situations transfrontaliéres sur
celui des situations internes. Ainsi, dans le contexte des libertés de circulation, il
convient de mettre en paralléle le traitement des situations transfrontalieres et celui
des situations purement domestiques : pour une méme problématique juridique et

factuelle donnée, les premieres ne doivent pas étre soumises a un traitement moins

983 Syr cette définition et ses origines, voir ex multis DUBOUT (E.), « Entrave et discrimination », in
AZOULAI (L.) (dir.), L’entrave dansle droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de
I’Union européenne — Collogues, 362 p., pp. 137-168.

984 Quelques décisions abordent ce second volet ; voir CJCE, 14 décembre 2000, AMID, aff. C-141/99, Rec. p.
1-11619 ; CICE (ord.), 12 septembre 2002, Mertens, aff. C-431/01, Rec. p. I-7073; CJCE, 16 septembre 2004,
Merida, aff. C-400/02, Rec. p. 1-8471 repris fidélement par CJUE, 28 juin 2012, Erny, aff. C-172/11,
ECLI:EU:C:2012:399. Elles portent toutefois sur des problématiques assez spécifiques et sont relativement
anciennes. On ne trouve pas vraiment d’équivaent dans la jurisprudence plus récente.
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favorable que les secondes®®®. Cette méthodologie est d’ailleurs confirmée en

jurisprudence®® comme en doctrine®”.

S’il est désormais clair qu’il convient de mettre en paralléle une situation
transfrontaliere (défavorisée) et une situation domestique hypothétique (favorisée), il
convient a présent de préciser le type de différenciation qui pose un probleme en
pratique.

2. Différenciations suspectes

224. Différenciations directes et indirectes, ostensibles et dissimulées.- Comme
déja évoqué, les clauses de non-discrimination incluses dans les libertés de circulation
interdisent non seulement les discriminations directement fondées sur la nationalité
mais égalementlesdiscriminations indirectes « qui, parapplicationd’autres criteres de
distinction, aboutissent en fait au méme résultat »°, comme la résidence. Cette
interprétation est particuliérement utile en matiére fiscale puisque le critere de la

résidencey est structurant.

Depuis peu, en réaction aux initiatives plus subtiles des Etats, la portée des libertés de
circulation en matiere fiscale a été amplifiée de facon a saisir les discriminations

« dissimulées », c’est-a-dire des différenciations fondées sur des criteres apparemment

985 Certes, on ne saurait faire abstraction des arréts Avoir Fiscal (CICE, 26 janvier 1986, Commission c. France
(avoirfiscal),aff. C-270/83, précité) ou Royal Bank of Scotland (CJCE, 29 avril 1999, Royal Bank of Scotland,
aff. C-311/97, Rec. p. I-2651), notamment, dans lesquels la Cour de justice envisage plutét de mettre en
paralléle la situation des succursales et celles des filiales d’une société étrangére, ¢’est-a-dire finalement deux
situations européennes (encore que cela puisse se discuter dans la mesure ou les succursales ne sont que des
émanations de leur siége, contrairement aux filiales qui ont leur propre personnalité juridique et donc leur
propre « nationalité »). Cette approche semble toutefois avoir été presque abandonnée.

986 \/oir ex multis CJCE, 27 novembre 2008, Papillon, aff. C-418/07, Rec. p. 1-8947, point 27 : « aux fins
d’établir I’existence d’une discrimination, la comparabilité d’une situation communautaire avec une situation
purement interne doit étre examinée ».

987 Voir sur ce point PANAYI (C.), Double Taxation, Tax Treaties, Treaty-shopping and the European
Community, Alphen-sur-le-Rhin, Kluwer Law International, 2007, 296 p., spéc. p. 141. L auteuraffirme que
le test de comparabilité impose « a comparison between domestic and EU persons » ; voir aussi AVI-YONAH
(R.), HINES (J.),LANG (M.), Comparative Fiscal Federalism: Comparing the European Court of Justiceand
the US Supreme Court’s Tax Jurisprudence, La Haye, Kluwer Law International, coll. Eucotax series on
European taxation, 2007, 450 p., spéc. p. 4, qui précisent que « the Court compares the case at bar with a
hypothetical situation that is purely domestic in nature ».

988 CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec. p. 153, point 11.
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anodins — si anodins qu’on pourraity voir des mesures indistinctement applicables —
mais qui aboutissent, en pratique, au méme résultat qu’une distinction fondée sur la
résidence ou lanationalité. Témoigne de cette évolution |’ affaire Hervis Sport®° (2014)
dans laquelle la Hongrie fondait une différenciation fiscale surun critére lié a un seuil
de chiffre d’affaires relativement élevé applicable aux groupes de sociétés et qui avait
pour effet, compte tenu de la structure de I’actionnariat dans cet Etat, de réserver un
avantage fiscal, dans la plupart des cas, aux groupes multinationaux étrangers. On
mentionnera également |’ affaire Van der Weegen®® (2017) dans laquelle la Cour de
justice de 1’Union européenne a censuré un dispositif fiscal qui subordonnait le
bénéfice d’une exonération sur les rémunérations d’épargne a la condition que les
comptes présentassentdes caractéristiquesanaloguesa celles proposeées par les banques
nationalesalors que certaines de ces conditions étaient propres au marché national et

n’étaient donc, de facto, jamais remplies par les prestataires étrangers®%L.

225. Différenciations unilatérales ou conventionnelles.- Les différenciations
suspectes que I’on vientd’identifier entrent dans le champ de la prohibition issue du
droitde I’Union européenne quelle que soit leur forme et I’instrument qui les met en
place. Ainsi, au-delades actes unilatéraux des Etats membres (législation lato sensu,
voire pratique administrative) — dont I’appréhension par le droit de I’Union ne souléve
pas de difficulté particuliére qui viendrait s’ajouter a celles déja évoquées depuis le
début de ce chapitre — sont également encadrés leurs actes conventionnels (en
I’occurrence, pour ce qui nous intéresse, leurs conventions fiscales)®%2. Ces instruments

internationaux sont en effet considérés comme des « élément[s] du droit national »%%

989 CJUE (gde ch.), 5 février 2014, Hervis Sport, aff. C-385/12, ECLI:EU:C:2014:47.

990 CJUE, 8 juin 2017, Van der Weegen e.a., aff. C-580/15, ECLI:EU:C:2017:429.

991 Etait visé en I’espéce le mode de rémunération du dépdt, qui correspond & une particularité du marché
bancaire belge.

992 En particulier, sur la prise en compte de la convention fiscale comme élément du droit interne, voir CICE,
19 janvier 2006, Bouanich, aff. C-265/04, Rec. p. 1-923.

993 Conclusions de 1’ Avocat général Lenz dans 1’affaire CJCE, 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-
250/95, Rec. p. 1-2471, point 74 des conclusions. Voir aussi CICE, 19 janvier 2006, Bouanich, aff. C-265/04,
Rec. p. 1-923, points48-51: « dés lors que le régime fiscal qui résulte de la convention franco-suédoise [...]
faitpartiedu cadre juridique applicable a I’affaire au principal et qu’il a été présenté commetel parlajuridiction
de renvoi, la Cour doit le prendre en compte afin de donner une interprétation du droit communautaire qui soit
utile pour le juge national » (point 51). Pour des études détaillées de la question, voir RAINGEARD DE LA
BLETIERE (E.), Les relations entre le droit communautaire et le droit fiscal international : nouvelles
perspectives, thése, Paris 1,2008,637p. ; MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Unioneuropéenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 167 ets.
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des Etats membres et « ne doivent pas davantage étre contraires aux exigences du droit
communautaire que ne le doivent les autres dispositions nationales »%%*, du moins pour
ce qui est des conventions conclues entre Etats membres — qui nous occupent ici®®. En
effet, en ce qui concerne les conventions conclues entre Etats membres avant leur
adhésion a 1’Union européenne, le principe lex posterior derogat priori, repris a
I’article 30 de la Conventionde Vienne, permet d’écarter leur application au profit du
droit de I’Union européenne, en cas de conflit®®. Quant aux conventions entre Etats
membres conclues postérieurement a I’adhésion a I’Union, il suffit de rappeler que les
Etats membres ont |’obligation de s’abstenir de toute mesure susceptible de mettre en
péril la réalisation des buts des traités européens®’ ; elles sont donc soumises au droit

primaire.

A ce satde, il nous faut encore préciser que, puisque les mesures unilatérales et
conventionnelles se combinent et interagissent, | ’existence d’une différenciation doit
s’appreécier au regard de leurs effets combinés. C’est laraison pour laquelle la Cour de
justice de I’Unioneuropéenneadmet qu’unedifférenciationde droitinterne puisse étre
neutralisée par le biaisd’une convention fiscale qui rétablirait totalement | *égalité de
traitement®®, Cette « correction » doit néanmoins étre effective en pratique et non pas

seulement théorique®®.

994 Conclusions de I’ Avocat général Lenz dans 1’affaire CJCE, 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-
250/95, Rec. p. 1-2471, point 74 des conclusions.

995 [ a question des relations entre Etats membres et Etats tiers fait1’objet de développements spécifiques dans
la seconde partie de lathése ; voirnotamment8§ 511 ets.

996 CJCE, 27 février 1962, Commissionc. Italie,aff. 10/61,Rec.p.1 : « le traite C.E.E. prime, dans les matiéres
qu’il régle, les conventions conclues avant son entrée en vigueur entre les Etats membres » ; CJCE, 27
septembre 1988, Matteucci, aff. 235/87, Rec. p. 5589, points 19-20. Voir aussi CJCE, 22 octobre 2009,
Bogiatzi, aff. C-301/08, Rec. p. 1-10185, point 19 et jurisprudence citée : « les dispositionsd’une convention
conclue antérieurement & I’entrée en vigueur du traité ne peuvent étre invoquées dans les rapports
intracommunautaires ».

997 Art. 4 § 3 TUE, qui pose I’obligation de coopération loyale. Cette obligation fait écho au principe de droit
international pacta suntservanda.

998 CJCE, 19 janvier 2006, Bouanich, aff. C-265/04, Rec. p. I-923, points 48 ets. ; voir aussi CJUE, 20 octobre
2011, Commission c. Allemagne, aff. C-284/09, Rec. p. 1-9879, points 62-63.

999 CJCE, 14 décembre 2006, Denkavit, aff. C-170/05, Rec. p. 1-11949. Sur cette question, voir MAITROT DE
LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne
—Manuels, 2émeéd., 2016, 867 p., spéc. pp. 177 et s.
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226. Mesures a I’entrée ou a la sortie.- Pour ce qui est de |’origine des
différenciations incriminées, la jurisprudence fiscale suit la jurisprudence générale.
Aussi le fait qu’elles soient instaurées par le pays d’accueil (restrictions « a |’ entrée »)

ou par le pays d’origine du contribuable (restrictions «a la sortie») est-il

indifférent1000,

227. Exemplestechniques.- D’un point de vue technique, sont ainsi susceptibles de
tomber dansle champde laprohibition toutes sortes de dispositifs avantageux réserveés
aux résidents ou aux situations domestiques : imposition sur une base nettel®?
consolidation des résultats'%%?, abattement en matiére de droits de succession®,
déductibilité des dons faits a des ceuvres caritatives®, ou encore mécanismes
unilatéraux d’élimination des doubles impositions réservés aux flux domestiques®®,
En sens inverse, des mesures anti-abus (désavantageuses) ciblant uniquement (ou plus
lourdement) les non-résidents ou les configurations impliquant des structures a
I”étranger tombent potentiellement sous le coup de la prohibition®, Précisonsen outre

qu’aucune tolérance de minimis n’est envisageable%’,

Le traitement différent ne constitue toutefois pas, a lui seul, la discrimination°,
Encore faut-il qu’il frappe des situations comparables, c’est-a-dire dépourvues de

« différences objectives et substantielles »%%°, « qui importenten I’ occurrence et dont

1000 Syr la dialectique entre lesrestrictions a I’entrée et a la sortie, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit
fiscal de I 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’ Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016,
867p.,spéc.pp.194ets.Pourunexemple de discriminational’entrée voir CICE, 26 janvier 1986, Commission
¢. France (avoir fiscal), aff. C-270/83, précité. Pour un exemple de restriction a la sortie, voir CJCE (gde ch.),
13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec. p. 1-10837.

1001 CJCE, 12 juin 2003, Arnoud Gerritse, aff. C-234/01, Rec. p. I-5963.

1002 CJUE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec. p. I-1215.

1003 CJUE, 22 avril 2010, Mattner, aff. C-510/08, Rec. p. I-3553

1004 CJUE, 11 juin 2011, Commission c. Autriche, aff. C-10/10, Rec. p. I-5389

1005 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, précité ; CICE, 7 septembre 2004, Petri Manninen, aff. C-
319/02, Rec. p. I-7477 ; CJUE, 10 mai 2012, Santander Asset Management, aff. jtes C-338/11 a C-347/11,
ECLI:EU:C:2012:286.

1006 Pour un exemple récent voir CJUE, 7 septembre 2017, Enka et Eqiom, aff. C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641.
1007 \/oir par exemple CJCE, 15 février 2000, Commission c. France, aff. C-169/98, Rec. p. I-1049, point46 ;
CJCE, 11 mars 2004, De Lasteyrie du Saillant, aff. C-9/02, Rec. p. I1-2409, point 43. Cette rigueur doit étre
mise en paralléle avec la tolérance de minimis prévue en droit des aides d’Etat ; voir § 319.

1008 CJCE, 18 juin 2009, Aberdeen, aff. C-303/07,Rec. p. I-5145, point 32 des conclusions de I’ Avocat général.
1009 CJCE, 13 juillet 1962, Kléchner ¢c. Haute Autorité, aff. jtes 17/61 et 20/61, Rec. p. 615. Sur I’idée de
I’absence de différences essentielles par rapport & I’idée d’identité, voir « L’idéal de rationalité et la régle de
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on [devrait] tenir compte »%01, Toute la difficulté est alors de choisir les termes de la
comparaison, de déterminer les parametres de | ’appréciation de la comparabilité et de

conclure sur le fond.

3. Comparabilité des situations

228. Prismede la comparaison.- On a déja établi ci-dessus qu’il convient de mettre
en parallele une situation transfrontaliére (désavantagée, par hypothése !°1) avec une
situation domestique hypothétique équivalente (avantagée, par hypothese). Pour
matérialiser la discrimination, il s’agit de confirmer le caractére comparable de ces
deux types de configurations. Cette opération s’effectue en principe « au regard de
I’objectif poursuivi» par les dispositions nationales en cause!®? méme si, en
jurisprudence, celui-ci n’est pas toujours établi de fagon explicite!°*3. En pratique, les
objectifs sont variables: élimination de la double imposition économique, tant en
fiscalité des particuliers qu’en fiscalité des entreprises, assimilation d”un groupe a une
seule entreprise!®4 ou encore réalisation d’une imposition neutre et indépendante de la

conjoncture!®® En revanche, comme le souligne I’ Avocat général Mengozzi dans ses

justice », Bulletin de la Société francaise de philosophie, 1961, tome LIII, pp. 29-33 ; PERELMAN (Ch.),
Droit, morale et philosophie, Paris, L.G.D.J., 1968, 147 p., spéc. p. 26-27.

1010 En ce sens voit PERELMAN (Ch.), « L’idéal de rationalité et la régle de justice », Bulletinde la Société
francaise de philosophie, 1961, tome LIII, pp. 29-33 ; PERELMAN (Ch.), Droit, morale et philosophie, Paris,
L.G.D.J., 1968, 147 p., spéc. p. 26-27. Voir également FLOHIMONT (V.), « Comparaison et comparabilité
dans la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle : rigueur ou jeu de hasard ? », in Revue belge de droit
constitutionnel,2008,n° 3,pp.217-235,spéc.p. 229 qui faitréférence a ladialectiqueentre « I’identité parfaite
et I’analogie suffisante ».

1011 Syr I”’hypothése inverse (hypothése d’une situation interne désavantagée), voir infra 8 235.

1012 CJUE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec. p. I-1215 point 22. Plus récemment CJUE (gde ch.),
12 juin 2018, Bevola, aff. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, point 32. Il est possible que la mesure nationale
poursuive plusieurs objectifs ; lorsque tel est le cas, tous doivent alors étre prisen compte ; voir par exemple
les conclusionsde I’ Avocat général dans I’affaire Columbus Container (CJCE, 6 decembre 2007, Columbus
Container Services, aff. C-298/05, Rec. p. 1-10451) ; voir également, pour un exemple récent, CJUE (gde ch.),
12 juin 2018, Bevola, aff. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, point 36. A noter que les travaux parlementaires
peuvent, au moins incidemment, aider la Cour a déterminer cet objectif; la référence aux travaux
parlementaires apparait d’ailleurs dans certains jeux de conclusions, voir par exemple : CJUE, 17 septembre
2015, Miljoene.a., aff. jtes C-10/14, C-14/14 et C-17/14, ECLI:EU:C:2015:608, note 33 ; CJUE, 26 mai 2016,
NN (L) International SA, aff. C-48/15, ECLI:EU:C:2016:356, point 32 des conclusions.

1013 \/oir par exemple, ex multis, CJUE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec. p. I-1215, points 22 et
s.: I’objectif de lalégislation en cause n’est jamais clairement établi. Contra voir CJUE (gde ch.), 12 juin 2018,
Bevola, aff. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, points 32 et s.

1014 CJUE, 2 septembre 2015, Groupe Steria, aff. C-386/14, ECLI:EU:C:2015:524.

1015 CJUE, 2 juin 2016, Pensioenfonds Metaal en Techniek, aff. C-252/14, ECLI:EU:C:2016:402.
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conclusionssous|’arrét Renneberg!%® (2008), il fautse garder d’accepter « I’argument
circulaire, pourtant défendu par [certains gouvernements], selon lequel des situations
ne seraient pas objectivement comparables au motif qu’un Etat membre les traite
différemment ». Une telle objection a été reprise par la Cour de justice elle-méme,

notamment dans I’arrét Steko'%7 (2009).

229. Difficultés.- Cette régle apparemment simple souléve, en pratique, plusieurs
difficultés. Tout d’abord, en présence de situations « complexes», impliquant des
groupes de sociétes ou de longues chaines de participations, la multiplicité des acteurs
brouille la détermination du niveau de comparaison pertinent!?'®, Doit-on considérer la
situationdes societés meres ou des établissements secondaires (filiales et succursales) ;

de I’actionnaire ou de I’entité distributrice ?

L>affaire ACT Group Litigation1® (2006) illustre bien le probléme. A titre liminaire,
la Cour de justice releve que « plutét que de soumettre a la Cour un probléme de
différence de traitement entre, d’une part, des actionnaires finals, résidents ou non,
bénéficiaires de dividendes versés par une société résidente et, d’autre part, des sociétés
non résidentes bénéficiaires de telsdividendes, la juridictionde renvoi demande une
interprétation du droit communautaire lui permettant d’apprécier la compatibilité avec
celui-ci du traitement distinct auguel sont soumises au Royaume-Uni, d’une part, une
société résidente qui bénéficie d’un crédit d’imp6t lorsqu’elle percoit des dividendes
d’une autre société residente et dont les actionnaires finals résidents bénéficient
également d’un crédit d’imp6t lorsqu’ils se voient verser des dividendes et, d’autre
part, une société non résidente qui ne bénéficie au Royaume-Uni, sauf dans certains

cas couverts par des CDI [nda: conventions de double imposition], d’aucun crédit

1016 CJCE, 16 octobre 2008, Renneberg, aff. C-527/06, Rec. p. I-7735 point 70 des conclusions.

1017 CJCE, 22 janvier 2009, STEKO Industriemontage, aff. C-377/07, Rec. p. 1-299, point 33 : « I’application
de régimes fiscaux différents [...] ne saurait constituer un critére valable pour apprécier la comparabilité
objective des situations et, par conséquent, pour établir une différence objective entre celles-ci. En effet,
I’application de régimes fiscaux différents est précisément a I’origine de la différence de traitement dont il
convient d’apprécier si elle est justifiée ounon ».

1018 Syr ce probleme, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de I 'Union européenne, Bruxelles,
Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016, 867 p., spéc. pp. 207 et s.

1019 CJCE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimantin Class IV of the ACT Group Litigation, aff. C-374/04,
Rec.p. 1-11673.
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d’impdt lorsqu’elle percgoit des dividendes d’une société résidente et dont les
actionnaires finals, résidents ou non, n’ont pas non plus droit a un crédit d’imp6t »02°,
Au fil du raisonnement elle affirme : « la situation d’actionnaires résidents percevant
des dividendes domestiques est comparable a celle d’actionnaires résidents percevant
des dividendes étrangers dans la mesure ou tant les dividendes domestiques que ceux
d’origine étrangére sont susceptibles de faire I’objet d’une double imposition
économique. Toutefois, si la situation de ces actionnaires doit étre considé rée comme
comparable en ce qui concerne I’application dans leur chef de la Iégislation fiscale de
leur Etat membre de résidence, tel n’est pas nécessairement le cas, en ce qui concerne
I’application de la législation fiscale de I’Etat membre de résidence de la société
distributrice, des situations dans lesquelles se trouvent les actionnaires bénéficiaires
résidents de cet Etat membre et les actionnaires bénéficiaires résidents d ’un autre Etat
membre. En effet, lorsque la société distributrice et I’actionnaire bénéficiaire ne
résident pas dans le méme Etat membre, |’Etat membre de résidence de la société
distributrice, c’est-a-dire I’Etat membre de la source des bénéfices, ne se trouve pas
dans la méme position, en ce qui concerne la prévention ou I’atténuation de
I”imposition en chaine et de la double imposition économique, que |’ Etat membre de
résidencede I’actionnaire bénéficiaire »19%1, Une rationalisation desréponses a apporter
a ce type de probléme pourrait provenir d’une prise en compte de |’identité du
contribuable défavorisé ou encore de I’identité du requérant (dans la mesure ou il est
parfaitement possible qu’une société mere introduise un recours a |’encontre d’une
discrimination subie par ses filiales ou vice versa!®??). Mais telle ne semble pas étre

I’approche retenue par la Court923,

230. Inconstance de I’analyse.- Dans sa production jurisprudentielle, la Cour de
justice s’est montrée tres inconstante dans son examen de la comparabilité en matiere

de fiscalité directe, rattrapant réguliérement des impasses ou des approximations au

1020 |d,, point 31.

1021 |d,, points55etss.

1022 CJUE (gde ch.), 1eravril 2014, Felixstowe, aff. C-80/12, ECLI:EU:C:2014:200, points 22 et s. : CJUE, 6
septembre 2012, Philips Electronics, aff. C-18/11, ECLI:EU:C:2012:532.

1023 Te Professeur Peter Wattel propose de faire dépendre la comparabilité d’un critére d’assujettissement
(«subject to tax ») a I’impot, voir WATTEL (P.), « Non-Discrimination a la Cour: The ECJ’s (Lack of)
Comparability Analysis in Direct Tax Cases », European Taxation, 2015,n° 12, pp. 542-553.
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stade de I’examen des justifications'®?4, Il n’est pas questionici de faire une synthese
exhaustive de la jurisprudence mais on pourra proposer quelques illustrations. Par
exemple, en matiére de remontées de pertes d’établissements stables, les arréts Lidl
Belgium'%2® (2008) ou encore Krankenheim?°2¢ (2008) n>abordent méme pas |’ étape de
la comparabilité et concluent pourtant a |’existence d’une discrimination entre
succursales domestiques et étrangeres. Plus tard, réunie en Grande chambre pour
trancher I’affaire Nordea Bank%2’ (2014), la Cour choisit de mener explicitement
I’analyse mais elle aboutit a une solution opposée. Puis, dans I’arrét Timac Agro'°?8
(2015), elle estime que la comparabilité varie selon la facture exacte du dispositif
examiné, qui peut évoluer dans le temps. Plus récemment, dans les affaires Bevola!??®
(2018) et NN (2018), considérant le probléme particulier du risque de double
déduction des pertes, elle confirme que les établissements stables résidents et non
résidents ne sont pas dans des situations comparables, sauf lorsque leurs pertes sont
finales et ne peuvent plus étre utilisées d’une quelconque facon dans |’Etat ou elles
sont subies. De méme, en matiére de pertes de change, on mettraen paralléle | ’affaire
Deutsche Shellt%31 (2008) qui conclutimplicitementa la comparabilité des situations et
I>affaire X AB%32 (2015) qui conclut I’inverse. En définitive, « le critére de la
comparabilité [ne semble] pas nettement défini »193 comme le reléve I’ Avocat général
Kokott quiamémesuggéréaux juges, aplusieursreprises, de ne plustenter d’examiner

cette question034,

1024 pour une étude critique de cette inconstance, voir WATTEL (P.), « Non-Discrimination a la Cour: The
ECJ’s (Lack of) Comparability Analysis in Direct Tax Cases », European Taxation, 2015, n° 12, pp. 542-553.
Pour une étude globale, mais plus ancienne, de la question, voir : LAROMA JEZZI (P.), « The concept of
"comparability" in the direct-taxation-jurisprudence of the European Court of Justice »,in The EC Tax Journal,
2010,n° 2, pp.89-144.

1025 CJCE, 15 mai 2008, Lidl Belgium, aff. C-414/06, Rec. p. 1-3601.

1026 CJCE, 23 octobre 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, aff. C-157/07, Rec. p. I-8061.

1027 CJUE, 17 juillet 2014, Nordea Bank Danmark, aff. C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, point 24.

1028 CJUE, 17 décembre 2015, Timac Agro, aff. C-388/14, ECLI:EU:C:2015:829, points 64 & 66.

1029 CJUE (gde ch.), 12 juin 2018, Bevola, aff. C-650/16, ECLI:EU:C:2018:424, points 32 et s.

1030 CJUE, 4 juillet 2018, NN., aff. C-28/17, ECLI:EU:C:2018:526, point 31.

1031 CJCE, 28 février 2008, Deutsche Shell, aff. C-293/06, Rec. p. I-1129.

1032 CJUE, 10 juin 2015, X AB, aff. C-686/13, ECLI:EU:C:2015:375.

1033 Conclusions de 1’ Avocat général Kokott sous les arréts CJUE, 19 juin 2019, Holmen, aff. C-608/17,
ECLI:EU:C:2019:511, point 38 des conclusions et CJUE, 19 juin 2019, Memira, aff. C-607/17,
ECLI:EU:C:2019:510, point 46 des conclusions.

1034 Conclusions de I’ Avocat général Kokott dans 1’affaire CJUE, 17 juillet 2014, Nordea Bank Danmark, aff.
C-48/13, ECLI:EU:C:2014:2087, point 22 des conclusions ainsi que sous les arréts CJUE, 19 juin 2019,
Holmen, aff. C-608/17, ECLI:EU:C:2019:511, point 38 des conclusionset CJUE, 19 juin 2019, Memira, aff.
C-607/17, ECLI:EU:C:2019:510, point 46 des conclusions.
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En principe, sauf a ce qu’elles soient justifiées par un motif Iégitime (comme nous le
verrons ci-aprést®®), les discriminations fiscales sont interdites. Si elles existent, elles
doivent étre corrigeées, ce qui passe généralement par une extension de | ’avantage aux
situations transfrontaliéres (au moins pour lessituations passées, | *Etat étant libre, pour

le futur, de garantir I’égalité en supprimant purement et simplement |’ avantage°3¢).

En contraignant ainsi les systémes fiscaux nationaux, les libertés de circulation
garantissent une convergence des systemes fiscaux autour du projet d’ « égale
mobilité » qu’elles portent en leur sein et contribuent, de ce fait, a assurer une
cohérence matérielle d’ensemble au niveau européen. Et si ces mécanismes de
prohibition ne sont pas absolus, la plupart des limites qu’ils souffrent sont
suffisammentencadrées pour que le processus de convergence ne soit pas foncierement

remisen cause.

Section 2 — La portée extensive de I’interdiction

231. Intensitéde laconvergence.- « Ame de l’unionéconomique »%%7, |’interdiction
desdiscriminations fondéessur la nationalité (ou, pluslargement, la mobilité) est « I’'un
des premiers commandements »'%% du droit de I’Union européenne. Il n’est donc pas
surprenant que cette prohibition déploie une portée particulierement extensive, y

comprisen matiere fiscale. Aussi, méme si les clauses de non-discrimination incluses

1035 \/gir notre analyse infra 88§ 237 et s.

1036 | e contentieux frangaisde la quote-partde frais et charges (QPFC) dans le cadre de I’ intégration fiscale
est un bon exemple de cette double mesure. Dans son arrét Groupe Steria (CJUE, 2 septembre 2015, Groupe
Steria, aff. C-386/14, ECLI:EU:C:2015:524), la CJUE a sanctionné la différence de traitement qui tenait a ce
que dans le cadre de I’intégration fiscale (situations domestiques uniquement, donc), la QPFC a réintégrer sur
les flux de dividendes était a 0% alors que, dans les situations transfrontalieres, ell e étaitde 5%. Pour le passé,
I’égalité a étérétablie en étendant 1’avantage a toutes les situations. En revanche, pour des raisons budgétaires,
I’égalité future a été garantie en instaurantune QPFC unique de 1% pour ces deux types de situation.

1037 PESCATORE (P.), « Les objectifs de la Communauté européenne comme principes d’interprétation dans
lajurisprudence de la Cour de justice », in Miscellanea W. J. Ganshof Van Der Meersch : studiaab discipulis
amicisque in honorem egregii professoris edita, Bruxelles, Bruylant, pp. 325-363, spéc. 331.

1038 Conclusionsde I’ Avocat général Wahl sous I’arrét CJUE (gde ch.), 18 juin 2019, Autriche c. Allemagne,
aff. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:504, point 2 des conclusions. L affirmation de I’ Avocat général cible « en
particulier, [Ia] discrimination fondée sur la nationalité ».
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dans les libertés de circulation présentent certaines faiblesses (8 1), I’ impact qualitatif
et quantitatifde ces limites sur ladynamique de convergence des systemes fiscaux doit

étre relativisé (8 2).

8 1. Les limites apparentes de la convergence

232. Deuxtypesdelimites.- Malgré leurapplication large, les libertés de circulation
présentent certaines limites en tant qu’instruments de convergence des systémes
fiscaux nationaux vers une conception européenne de la non-discrimination. Celles-ci

concernenttant I applicabilité des clauses etudiées (A) que leur régime (B).

A. Les faiblesses notionnelles au stade de I’applicabilité des clauses

233. « Angles morts » de la non-discrimination.- Parce que les clauses de non-
discrimination transcrites dans les libertés de circulation répondent du champ
d’application des traités, lequel est circonscrit aux domaines d’attribution de
I’organisation régionale!®® elles ont été pensées sur la base d’une dialectique entre
situations domestiques (point de référence) et situations transfrontaliéres (qui ne
doivent pas étre défavorisées). En conséquence, ces instruments sont triplement
contraints. Tout d’abord, ils ignorent les disparités fiscales résultant non pas d’une
discrimination mais simplement de la juxtaposition des systémes (1). Ensuite, ils sont
impuissants face aux discriminations a rebours (2). Enfin, ils peinent a saisir les

différences de traitement entre plusieurs situations européennes (3).

1. Impuissance face aux disparités

234. Position du probléme : « one-country approach »%4° - Comme on I’a vu ci-

dessus, une discrimination correspond a un comportement fautif (généralement une

1039 | e principe d’attribution des compétences estconsacré aux art. 4 81 TUE, 58 1 TUE et 2 TFUE.
1040 Cette expression estempruntée a VANISTENDAEL (F.), « Ability to Pay in European Community Law »,
EC Tax Review, 2014,n° 3, pp. 121-134.
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différence de traitement) imputable & un Etat dont on peut exiger qu’il modifie ses
regles. En revanche, la Cour de justice des Communautés européennes (puis de
1’Union) a toujours considéré que cette notion n’inclut pas « les éventuelles disparités
de traitement qui peuvent résulter, d’un Etatmembre a I’ autre, des divergences existant
entre les législations des différents Etats membres du moment que celles-ci affectent
toutes personnestombantsousleurapplication, selondescritéresobjectifs et sans égard

a leur nationalité »1941,

Faisant écho a cette jurisprudence générale, la Cour de justice de | ’Union européenne
a donc naturellement répugné a faire entrer dans le champ des grandes libertés les
désagréments fiscaux (généralement des surcharges d’imposition)!%? qui procédent,
non pas de la législation discriminatoire d”un seul Etat, mais du cumul des traitements
fiscaux issus de plusieurs systémes nationaux juxtaposés, aussi indistinctement
applicables que puissent étre leurs législations respectivesi®3. En témoignent

implicitement les arréts Gilly!%44 (1998) puis Schempp!%*® (2005) avant que la Cour de

1041 CJCE, ler février 1996, Perfili, aff. C-177/94, Rec. p. 1-161, point 17 et jurisprudence citée.

1042 Ces désagréments peuvent consister en des surcharges administratives liées au respect de prescriptions
cumulatives ou en des surcharges d’imposition résultant des disparités entre les systémes fiscaux nationaux ou
de la scission de I’assiette fiscale en fonction de la répartition des compétences fiscales des différents Etats
membres concernés par I’activité transfrontaliére du contribuable ; voir ence sens les conclusions de I’ Avocat
général Geelhoed dans I’affaire CJCE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimant in Class IV of the ACT
Group Litigation, aff. C-374/04, Rec. p. I-11673, points 37 et s. des conclusions.

1043 A noter que ce type de juxtaposition (non discriminatoire) des systémes fiscaux peut également aboutir a
des situations avantageuses, comme le montre 1’exemple de la double non-imposition, examiné dans le chapitre
précédent (notamment 88§ 145ets.). Pour une mise en exergue de cetaspect, voir CJCE (gdech.), 12 décembre
2006, Test Claimant in Class IV of the ACT Group Litigation, aff. C-374/04, précité, points 38 et s. des
conclusions : « [...] Dans certains cas, ces distorsions engendrent des inconvénients pour certains opérateurs
économiques; dans d’autres cas, il en résulte desavantages. Si, dans le premier cas, ces distorsions ont un effet
"restrictif", dans le second cas, elles stimulent les activités transfrontalieres d’établissement. Bien que la Cour
aitrégulierementa connaitre de ce qui peut étre qualifié de "quasi-restrictions" découlant de cesdistorsions, il
convientde ne pas oublier qu’il existe I’autre coté de lameédaille, consistant en avantages particuliers découlant
de I’établissement transfrontalier. Dans ce dernier cas, le contribuable concerné n’invogue généralement pas
le droit communautaire ».

1044 CJCE, 12 mai 1998, Epoux Gilly, aff. C-336/96, précité, points 47 ets. : « 47. Or, il est constant que les
consequences défavorables que pourrait entrainer, en 1’occurrence, le mécanisme de crédit d’impdt, institué
par la convention bilatérale et tel que mis en ceuvre dans le cadre du systéme fiscal de I’Etat de résidence,
découlent au premier chefdes disparitésentre les barémesd’imposition des Etats membres en cause, dont la
fixation, en I’absence de réglementation communautaire en la matiére, reléve de la compétence des Etats
membres [...] 53. Le choix par les parties contractantes, en vue de se répartir la compétence d’imposition, de
différents facteurs de rattachement, en particulier de la nationalité en ce qui concerne les rémunérations
publiques pergues dans I’autre Etat que celui de la résidence, ne saurait comme tel étre constitutif d’une
discrimination interdite par le droitcommunautaire ».

1045 CJCE (gde ch.), 12 juillet2005, Schempp, aff. C-403/03, Rec. p. I-6421, point 45 : «[...] la Cour a déja
jugé que le traité ne garantit pasa un citoyen de I’Union que le transfert de ses activités dans un Etat membre
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justice ne fige plus explicitement son approche a I’occasion de I’affaire Kerckhaert
Morres!®4 (2006) en jugeant que lorsque « les conséquences défavorables que pourrait
entrainer I’application d’un systéme d’imposition des revenus [...] découlent de
| 'exercice paralléle par deux Etats membres de leur compétence fiscale » et non du
caractéere discriminatoire de la Iégislation, elles échappent au contréle
communautaire!®’, Dans sa jurisprudence ultérieure!®®, la Cour n’aura de cesse de
confirmer son impuissance a 1’égard de ces phénomenes, qui sont conceptualisés par

I’ Avocat général Geelhoed sous les termes de « quasi-restrictions »104°,

Face a cette impasse, on aurait pu imaginer que |’exploitation du second volet de la
notion de discrimination — a savoir le traitement identique de situations différentes!0%0
— soit salvatrice. Néanmoins, |’arrét Kerckhaert Morres (2006) exclut cette piste en
précisantqu’ « al’égard de la législationfiscalede |’ Etat de résidence, la position d’un
actionnaire percevant des dividendes ne devient pas nécessairement différente, au sens
de cette jurisprudence, du seul faitqu’il percoit ceux-ci d’une société établie dans un

autre Etatmembre qui, dans|’exercice de sa compétence fiscale, soumet ces dividendes

autre que celui dans lequel il résidait jusque-la est neutre en matiére d’imposition. Compte tenu des disparités
des réglementations des Etats membres en la matiére, un tel transfert peut, selon les cas, étre plus ou moins
avantageux ou désavantageux pour le citoyensur le plan de I’imposition ».

1046 CJCE (gde ch.), 14 février 2006, Mark Kerckhaert et Bernadette Morres, aff. C-513/04, Rec. p. I-10967.
1047 1d., point 20 (emphase ajoutée par nos soins). La Cour suitainsi les conclusions de son Avocat général,
points 38 et s., qui font référence au raisonnement qu’il avait déja développé dans I’affaire ACT Group
Litigation, spéc. points 46 et s. des conclusions, en se référant d’ailleurs a I’arrét Schempp, précité. Dans
I’affaire Kerckhaert Morres, I’ Avocat général affirme, point 38 des conclusions : « les causeset la nature de
ces quasi-restrictions impliquent qu’elles ne puissent &tre éliminées que par I’intervention du législateur
communautaire, en I’absence de laquelle elles doivent étre considérées comme échappant au champ
d’applicationdesréglesdu traité relativesa la libre circulation ».

1048 Une premiére confirmation interviendra quelques jours plus tard, dans I’arrét CICE, 23 février 2006, Van
Hilten-vander Heijden, aff. C-513/03,Rec.p.1-1957, points45ets. ; CICE, 12 février 2009, Margarete Block,
aff. C-67/08, Rec. p. 1-883, point 31 ; CJCE 16 juillet 2009, Jacques Damseaux, aff. C-128/08, Rec. p. 1-6823,
point 35. Plus récemment, voir CJUE (ord.), 4 février 2016, Baudinet, aff. C-194/15, ECLI:EU:C:2016:81,
points 35-36 ; CJUE, 26 mai 2016, NN (L) International SA, aff. C-48/15, précité, points 45-47.

1049 CJCE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimantin Class IV of the ACT Group Litigation, aff. C-374/04,
précité, point 38 des conclusions. Pour une distinction plus subtile entre restriction, disparité, distorsion et
dislocation, voir WATTEL (P.), « Corporate tax jurisdiction in the EU with respect to branches and
subsidiaries; dislocation distinguished from discrimination and disparity; a plea for territoriality », EC Tax
Review, 2003, n° 4, pp. 194-201. Contra : DOUMA (S.), « The Three Ds of Direct Tax Jurisdiction: Disparity,
Discriminationand Double Taxation », European taxation, 2006, n° 11, pp. 522-533.

1050 Syr cet aspect, voir nosexplications supra, § 203 et § 222.
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a une retenue a la source au titre de I’impo6t sur le revenu »1%1 ce qui était prévisible

compte tenu de |’ appréciation globalement souple de la comparabilité des situations.

D’ailleurs, s’il en etait encore besoin, la Cour de justice a méme précisé dans un autre
contexte qu’ « un Etat membre ne saurait étre tenu de prendre en considération, aux
fins de I’application de sa propre législation fiscale, les conséquences eventuellement
défavorables découlant des particularités d’une réglementation d’un autre Etat

membre »1052,

Au-deladescasou l’inégalité rencontrée n’est, conceptuellement, pas rattachablea une
discrimination, I’hypothése d’une discrimination existante mais située hors de portée

des libertés de circulation doit également étre envisagée.

2. Impuissance face aux discriminations a rebours

235. Position du probléme : « discrimination en dehors de I’entrave »'%3 - Les
libertésde circulation, qui répondent du champ d’applicationdes traités, sont destinées
a saisirlesrestrictions affectant lessituationstransfrontaliéres. A contrario, ellesn’ont
pas vocation a « étre appliquées a des activités qui ne présentent aucun facteur de
rattachementa I’une quelconque des situations envisagées par le droit communautaire
et dont I’ensemble des éléments pertinents se cantonnent a |’ intérieur d’un seul Etat

membre »10%4, De cette inaptitude a saisir les situations internes, les libertés héritent

1051 CJCE (gde ch.), 14 février 2006, Mark Kerckhaertet Bernadette Morres, aff. C-513/04, précité, point 19 :
« Il est vrai qu’une discrimination peut consister non seulement dans I’application de régles différentes a des
situations comparables, mais égalementdans I’application de la méme regle a des situations différentes [...].
Toutefois, a I’égard de la Iégislation fiscale de I’ Etat de résidence, la position d’un actionnaire percevant des
dividendesne devient pas nécessairement différente, au sens de cette jurisprudence, du seul fait qu ’il percoit
ceux-ci d’une société établie dans un autre Etat membre qui, dans I’exercice de sa compétence fiscale, soumet
cesdividendes a une retenue a la source au titre de I’impdt sur le revenu ».

1052 CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, ECLI:EU:C:2013:716, point 79.

1053 Cette expression estempruntée a DUBOUT (E.), « Entrave et discrimination », in AZOULAI (L.) (dir),
L entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de I’Union européenne —
Colloques, 362 p., pp. 137-168, spéc. pp. 155 ets.

1054 CJCE, 28 mars 1979, Saunders, aff. 175/78, Rec. p. 1129, point 11 ; CJCE, 1¢ avril 2008, Gouvernement
de la Communauté francaise et gouvernement wallon, aff. C-212/06, Rec. p. I-1683, point 33 et jurisprudence
citée ; CJCE, (gde ch.) 25juillet 2008, Metock, aff. C-127/08, Rec. p. I-6241, point 77 et jurisprudence citée.
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leur impuissance face aux configurations — accidentelles ou délibérées®® — dans
lesquelles un Etat réserve un traitement moins favorable aux situations domestiques
qu’aux situations transfrontaliéres (ou « discriminations a rebours », telles qu’elles
sont désignées par la doctrine'%®). Si la Cour de justice n’a pas eu I’occasion de
confirmer ce positionnement a I’égard de la fiscalité directe'®’, elle a clairement
affirmé, au sujet d’impositions intérieures (fiscalité indirecte), que rien ne s’oppose a

la mise en place d’une fiscalité plus lourde pour les produits nationaux %8,

Certes, ce phénomene apparait comme la conséquence inévitable de la répartition des
compétences entre I’Union et les Etats membres et se présente finalement comme une
« nécessité constitutionnelle »19° pour préserver la structure « quasi fédérale » de
I’organisation régionale. Il n’en demeure pas moins que cet angle mort dans la

protection de I’égalité est non seulement inopportun au sein d’un véritable marché

1055 Un exemple classique de discrimination a rebours est celui de la loi allemande de pureté pour la biére qui
ne régitque la production des biéres allemandes et dont il était questiondans I ’affaire CICE, 12 mars 1987,
Commission c. Allemagne, aff. 178/84, Rec. p. 1227. De méme, il peut advenir que les lois nationales de
regroupement familial soient moins favorables que le régime européen applicable aux ressortissants des Etats
membres qui ont exercé une liberté de circulation ; pour une étude compléte voir GROENENDIK (K.),
« Reverse Discrimination, Family Reunification and Union Citizens of Immigrant Origin », in GUILD (E.),
GORTAZAR ROTAECHE (C.), KOSTAKOPOULOU (T.), The Reconceptualization of European Union
Citizenship, Leiden Boston, Brill Nijhoff, 405 p., pp 167-188.

1056 T ’expression « discrimination a rebours » (en anglais « reverse discrimination ») est d’origine doctrinale.
Voir GILLIAMS (H.), « Discriminationa rebours », in BARAV (A.) et PHILIP (C.) (dir.), Dictionnaire
juridique des Communautés européennes, Paris, Presses universitaires de France, 1993, 1180 p., pp. 366-370.
Elle apparait ponctuellement dans la jurisprudence ; voir CJCE, 21 juin 2007, Jonkman, aff. jtes C-231/06 a C-
233/06, Rec. p. I-5149, point 25 ; CICE (ord.), 19 juin 2008, Kurt, aff. C-104/08, Rec. p. I-97*, point 22. On
la retrouve plus fréquemment dans les conclusions des avocats généraux : voir ex multis CJCE, 13 novembre
1986, Edah, aff.jtes80/85et 159/85, Rec. p. 3359, conclusions p.3372. ; CJCE, 13 novembre 2003, Granarolo,
aff. C-294/01, Rec. p. 1-13429, points 78 et s. des conclusions ; CICE, 9 septembre 2004, Carbonati Apuani,
aff. C-72/03, Rec. p. 1-8027.

1057 |_es conclusions de I’avocat général Léger sous I’arrét Ritter-Coulais confirment toutefois cette position en
fiscalité directe : « la sanction des discriminations a rebours ne peut étre réalisée au regard du droit
communautaire que lorsque la situation en cause est elle-méme "communautarisée”. A défaut, le sort de telles
discriminations a rebours dépendra du droit national applicable » (CICE (gde ch.), 21 février 2006, Ritter-
Coulais, aff. C-152/03, Rec. p. I-1711, point 48 des conclusions)

1058 CJCE, 13 mars 1979, Distilleries Peureux, aff. 86/78, Rec. p. 897, point 38; CJCE, 27 février 1980, Hans
Just, aff. 68/79, Rec.p.501.

1059 HANF (D.), « "Reverse Discrimination™ in EU Law: Constitutional Aberration, Constitutional Necessity,
or Judicial Choice? », Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2011, n° 1-2, pp. 29-61.
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commun?®® mais égalementincongru, voire « aberrant » pour certains'®?, au regard de
I’évolution progressive du droit de I’Union européenne dans le sens d’une meilleure
protection des droits. Quoi qu’il en soit, I’impuissance du droit de I’Union européenne
face aux discriminations a rebours représente, en son principe, une limite significative

a la convergence des systemes fiscaux autour de I’ égale mobilité des opérateurs.

Enfin, méme lorsque la différence de traitement est matérialisée et qu’elle entre dans
le champ des clauses européennes de non-discrimination, |’interprétation que fait la

Cour de justice de ces dispositions peut parfois en limiter | ’efficacité.

3. Tolérance de certaines discriminations entre deux situations européennes

236. Position du probleme : asbence de « clause de la nation la plus favorisée ».-
Tellesqu’ellessontappliquées par laCourde justicede | ’Union européenne, les clauses
qui interdisent les discriminations géographiques ciblent les différences de traitement
qui affectent, en les désavantageant, les situations transfrontaliéres par rapporta une
situation domestique (hypothétique) comparable, que I’on prend pour standard de
référence (dialectique « UE / domestique »). Or, dans la mesure ou I’articulation des

systémes fiscaux des Etats membres repose largement sur un réseau de conventions

1060 Ces discriminations a rebours, qui sont le produit de I’application partielle du droit communautaire a la
reglementation nationale, sont difficilement acceptables au sein d’un véritable marché commun, comme le
relevait I’ Avocat général Mischo dans ses conclusions dans I’affaire Edah (CJCE, 13 novembre 1986, Edah,
aff. jtes 80/85et 159/85, Rec. p. 3359, troisderniers points des conclusions).

1061 Voir HANF (D.), op.cit., qui parle d’ « aberration constitutionnelle ». Voir également la position de
I’ Avocat général Sharpston dans ses conclusions dans I’affaire Gouvernement de la communauté francaise et
gouvernement wallon qui conclut : « Je dois avouer que je trouve qu’il y a quelque chose de profondément
paradoxal dans I’idée que, en dépit des efforts faits ces 50 dernieresannées pour abolir les barriéres a la liberté
de circulation entre Etats membres, des autorités décentralisées d’Etats membres puissent néanmoins
réintroduire des barriéres par la petite porte en les instaurant & I’intérieur des Etats membres. Quelle est,
pourrait-on dire en forme de question rhétorique, quelle est donc cette Union européenne qui garantit la libre
circulation entre Dunkerque (France) et De Panne (Belgique), mais pas entre Jodoigne et Hoe gaarden? »
(CJCE, 1¢ravril 2008, Gouvernement de lacommunauté francaise et gouvernementwallon, aff. C-212/06, Rec.
p. 1-1683, point 116 des conclusions). De méme, dans I’affaire Zambrano elle proposait « Je crois donc que le
moment est venu d’inviter la Cour a aborder ouvertement la question de la discrimination a rebours [...] Je
suggeére [...] que 1’article 18 TFUE doit étre interprété en ce sens qu’il interdit la discrimination a rebours
[...]». (CJUE, 8 mars 2011, Zambrano, aff. C-34/09, Rec. p. I-1177, points 139 & 150 des conclusions).
Néanmoins, la Cour de justice n’a jamais accepté d’étendre son contréle aux situations de discrimination a
rebours sur le fondement du droit de I’Union européenne. Cette position a toujours été partagée par le Conseil
d’Etat depuis sa décision Syndicat national des fabricants de spiritueux consommés a | ‘eau (CE, 27 juillet
1979, Syndicat national des fabricants de spiritueux consommeés a | ‘eau, n°® 9664).
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fiscales bilatérales — chacune possédant son propre équilibre économique et ses
spécificités — la question s’est progressivement posée de savoir si le principe de non-
discrimination pouvait également venir encadrer des différenciations qui défavorisent
une situation transfrontaliere par rapport a une autre situation transfrontaliére
européenne (dialectique « UE 1 / UE 2 »1%6?) et qui, dans le contexte d’un marché

intérieur promouvant I’ égalité, apparaissent inopportunes.

La Cour de justice a longtemps préferé éluder la question des différences de traitement
entre deux situations européennesi®2 mais elle prit finalement position a I’ occasion de
I>arrét D.10%% (2005). Cette affaire concernait le régime néerlandais d’imp6t sur la
fortune en vertu duquel les contribuables résidents avaient toujours droit au bénefice
d’un abattement alors que les contribuables non-résidents n’y avaient pas droit (sauf a
ce que I’essentiel de leur fortune se trouve localisé aux Pays-Bas). Par exception,
I’abattementautomatique était étenduaux résidents belges, par le biais de la convention
fiscale Belgique-Pays-Bas alors que les résidents des autres Etats (en |’occurrence
I’ Allemagne) ne jouissaient pas de ce régime favorable. La juridiction de renvoi
s’interrogeait donc sur la compatibilité de ces différenciations avec la libre circulation
des capitaux. Si la différenciation entre résidents et non résidents n’est pas jugée
discriminatoire enraison de I’existence d’unedifférence objective de situations (méme
approche que dans I’arrét Schumackeri®® (1995)), la question de la différence de

traitement entre les résidents belges et allemands était plus délicate.

Sensible aux avertissements de son avocat general qui lui préconisait la plus grande

prudence!®® la Cour de justice réunie en Grande chambre rejette tout amalgame entre

1062 | a doctrine anglophone se réfere a cette problématique sous les termes « horizontal discrimination ».
1063 | a Cour a longtempsévité de trancher cette question, méme quand elle était invitée a prendre position ;
voir CJCE, 21 septembre 1999, Saint-Gobain, aff. C-307/97, Rec. p. 1-6161 et CIJCE, 8 mars 2001,
Metallgesellschaft et Hoescht, aff. jtes C-397/98 et C-410/98, Rec. p. I-1727.

1064 CJCE (gde ch.), 5juillet 2005, D., aff. C-376/03, Rec. p. I-5821.

1065 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, précité.

1066 CJCE (gde ch.), 5 juillet 2005, D., aff. C-376/03, précité, point 101 des conclusions : « Je suis bien
conscientdesrisques que lesconsidérations ci-dessuscomportent pourl’équilibre etlaréciprocité qui président
aurégime des conventionstendantaéviter ladouble imposition, mais ces inconvénients ne sauraient constituer
des obstacles a la construction d’un marché unique. D’une part, en fixant dans ces accords les critéres
d’assujettissement permettant de se répartir la compétence fiscale, les Etats membres devront agir avec plus de
prudence et éviter les dispositions susceptibles de géner la réalisation de cet objectif. D ’autre part, le droita
I’égalité a un caractére propre et autonome par rapport a la réciprocité, de sorte qu’en cas de conflitila la
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« non-discrimination » et « clause de la nation la plus favorisée ». Tenant compte des
compétences souveraines des Etats en matiére conventionnelle et de |’ importance de
I’équilibre général des conventions, elle écarte | ’applicationdu mécanismede la nation
la plus favorisée pour juger que le droit de I’Union européenne ne peut pas s’opposer
a ce qu’un Etat membre réserve le bénéfice d’un avantage conventionnel aux
contribuables couverts par cette convention et non aux résidents d’un troisiéme Etat
membre, dans lamesure ou la soumission a des conventions fiscales différentes génere
une différence de situation. Bien que critiquée'®’, cette position a toujours été
maintenuel®® et a d’ailleurs été récemment confirmée dans I’affaire Riskin et

Timmermans!®® (2016).

Les clauses de non-discrimination en raison de la nationalité (et, par extension, de la
résidence, notamment) présentent des faiblesses non seulement au stade de leur

applicabilité mais également lorsde leurapplication. En particulier, leur régime permet

prééminence sur les engagements mutuels. Si la correspondance synallagmatique des obligations contenues
dans une convention de ce type s’oppose aux idées fondamentales qui animent la construction d’une Europe
unie, les Etats affectés sont tenus de chercher d’autres formules pour atteindre 1’ objectif sans porter préjudice,
en violation de I’ordre juridique communautaire, aux citoyens d’autres Etats membres. C’est ce qu’exige le
principe de proportionnalité. ».

1067 Voir ex multis, les commentaires sortis au moment de la publication de I’arrét: DEROUIN (Ph.),
« Différences de traitement fiscal résultant des conventions de double imposition entre Etats membres de
1’Union européenne. Clause de la nation la plus favorisée (NPF) ou chalandage fiscal (treaty shopping) ? »,
Revuededroitfiscal,2005,n°30-35, pp.1288-1302 ; WEBER (D.), « Most-Favoured-Nation Treatment under
Tax Treaties Rejected in the European Community: Background and Analysis of the D Case », Intertax, 2005,
n° 10, pp.429-444; VAN THIEL (S.), « A Slip of the European Court inthe D Case (C-376/03): Denial of the
Most-Favoured-Nation Treatment because of Absence of Similarity? », Intertax, 2005, n° 10, pp. 454-457 :
DE GRAAF (A.) et JANSSEN (G.), « The implications of the judgment in the D case: the perspective of two
non-believers », EC Tax Review, 2005, n° 4, pp. 173-189 ; O’SHEA (T.), « The ECJ, the "D’ case, double tax
conventions and most-favoured nations: comparability and reciprocity », EC Tax Review, 2005, n°® 4, pp. 190-
201.

1068 \/oir par exemple CJCE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimant in Class IV of the ACT Group
Litigation, aff. C-374/04, précité.

1069 CJUE, 30 juin 2016, Riskin et Timmermans, aff. C-176/15, ECLI:EU:C:2016:488. Sur la base des arréts D.
(CJCE (gde ch.),5 juillet 2005, D., aff. C-376/03, précite) et Orange (CJCE (gde ch.), 20 mai 2008, Orange
European Smallcap Fund, aff. C-194/06, Rec. p. I-3747), qui abordaient le cas des différences de traitement
entre Etats membres (« UE 1/ UE 2 ») mais dont la pertinence, mutatis mutandis, pour la problématique
d’espéce semble reconnue par les juges, la CJUE rappelle que les avantages résultant d une convention donnée
sont, généralement, intrinséquement liés a I’équilibre général de ce texte, saufa en étre détachables, ce qui
n’est pas le cas en I’espéce (points 31 & 33 de I’arrét Riskin et Timmermans). Aussi les situations Belgique-
Pologne et Belgique-Etat tiers (Japon ou Etats-Unis, visiblement) ne sont-elles pas comparables, de sorte que
le traitement désavantageux ne saurait constituer une entrave prohibée. Le Conseil d’Etat envisage aussi le
caractére détachable de certaines dispositions des conventions fiscales ; voir CE, 12 mai 2015, Société Gist
Brocades International BV, n° 366398).
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la justification de certaines discriminations, ce qui vient limiter d”autant la dynamique

de convergence des systemes fiscaux vers la réalisation de 1’ égalité « géographique ».

B. La possibilité de justification

237. Multiplicitéapparentedes justifications.- Si I’ interdiction desdiscriminations
est ferme en droit de I’Union européenne, elle n’est pas pour autant absolue. Des
mesures discriminatoires en principe proscrites peuvent éventuellement étre tolérées si
ellessontjustifiées par un motif d’intérét général'?’®. Cette flexibilité est envisagée par
les traités eux-mémes (1). En matiére fiscale, ce sont toutefois bien plus souvent des

justifications prétoriennes qui opérent (2).

1. Justifications textuelles

238. Ordre public, sécurité publique, santé publique.- Les articles45 8 3 TFUE
(libre circulation des travailleurs), 52 TFUE (liberté d’établissement), 62 TFUE (libre
prestation de services) et 65 8 1 b) TFUE (libre circulation des capitaux) qui font écho

de facon simplifiée a I’article 36 TFUE (libre circulation des marchandises)°%,

1070 Sur les interactions entre 1’égalité (ou la non-discrimination) et 1’intérét général en droit de 1’Union
européenne, voir ex multis SIODEN (E.), Les raisons impérieuses d ‘intérét général en droit de 1 Union
européenne, thése, Paris Il, 2016, 472 p. ; HATZOPOULOS (V.), « La justification des atteintesaux libertés
de circulation : cadre méthodologique et spécificités matérielles », in DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA
MOTTE (A.) (dir.), Leslibertésde circulation : invarietate concordia ?, Bruxelles, Bruylant,2013, coll. Droit
de I’Union européenne — Colloques, 457 p., pp. 205-229 ; BERTRAND (B.), « Que reste-t-il des exigences
impératives d’intérét général ? », Europe, 2012, n°1, pp. 6-12 ; TALON (J.-F.), « Lajustification des entraves
fiscales », Revue des affaires européennes, 2007-2008,n° 1,pp.41-56 ; MALAWER (S.), « International Law,
European Community Lawand the Rule of Reason », World Trade Journal,1974,n° 1,pp.17-74 ; BARNARD
(C.), « Derogations, Justifications and the Four Freedoms: Is State Interest Really Protected? », in BARNARD
(C.),etODUDU (0.) (dir.), The Outer Limits of European Union Law, Oxford, Portland, Hart Publishing, 446
p., pp. 273-306. Sur les interactions entre 1’€galité (ou la non-discrimination) et I’intérét général en théorie du
droit, voir notamment PERELMAN (Ch.), « Egalité et intérét général », in L égalité, vol. 8, Travaux du centre
national de recherches de logique de philosophie du droit de I’Université Libre de Bruxelles, Bruxelles,
Bruylant, 1982, 628 p., pp. 615-625.

1071 | "art. 36 TFUE se lit comme suit: « Les dispositions des articles 34 et 35 ne font pas obstacle aux
interdictions ou restrictions d’importation, d’exportation ou de transit, justifiées par des raisons de moralité
publique, d’ordre public, de sécurité publique, de protection de la santé et de la vie des personnes et des
animaux ou de préservation des végétaux, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique,
historique ou archéologique ou de protection de la propriété industrielle et commerciale. Toutefois, ces
interdictions ou restrictions ne doivent constituer ni un moyen de discrimination arbitraire ni une restriction
déguisée dans le commerce entre les Etats membres ».
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prevoient que des restrictions aux libertés peuvent étre maintenues lorsqu’elles se
justifient par des motifs d’intérét général tenanta I’ordre public, la sécurité publique

ou la santé publique, ce qu’il appartient aux Etats de démontrert72,

239. Application marginale en matiéere fiscale.- Ces motifs de justification sont
marginalement pertinents en droit fiscal'®”®. Le contentieux de la fiscalité des jeux de
hasard permet toutefois d’illustrer le recours aux arguments liésa | ’ordre public et a la
santé publique!®™. En effet, dans différentes affaires, les gouvernements défendeurs
ont tenté d’expliquer des traitements fiscaux discriminatoires par un objectif de lutte
contre la ludopathie et, par extension, contre les dommages sociaux que cela peut
causer!®’s arguments qui se rapportent effectivementa lasanté publique voire al’ordre
public. Si cette ligne de défense n’a jamais pleinement abouti en pratique — pour des
raisons de preuve défaillante ou de disproportion des dispositifs litigieux — sa
pertinence de principe est clairement établie par la Cour de justice. Dans les affaires
Commission c. Espagne (2009) et Blanco (2014), elle affirme a cet égard que « la lutte
contre la ludopathie reléve de la protection de la santé publique et serait susceptible, a

cetitre, de justifierune restrictiondiscriminatoireala libre prestation de services »107¢,

1072 Sur ces notions en droit de 1’Union européenne général, voir MATTERA (A.), Le marché unique
européen : ses régles,son fonctionnement, Paris, Jupiter, 2¢méd., 1990, 775p.,spéc. pp.585ets. ; BLUMANN
(C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de | 'Union européenne, Paris, Montchrestien, coll. Domat Droit public,
8éme éd., 2019, 974 p., spéc. pp. 85 et s. ; BLUMANN (C.) (dir.), Introduction au marché intérieur. Libre
circulation des marchandises, Bruxelles, Editions de I’ Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret :
Marché intérieur, 3¢me éd., 2015, 542 p., spéc. pp. 321-404 ; BARNARD (C.), The substantive Law of the EU
—The Four Freedoms, Oxford University Press, 4¢meéd., Oxford, 2013, 800 p., spéc. pp. 154-170.

1073 \/oir CORDEWENER (A.), KOFLER (G.) et VAN THIEL (S.), « The Clash between European Freedoms
and National Direct Tax Law: Public Interest Defences Available to the Member States », Common Market
Law Review, 2009, n° 6, pp. 1951-2000, spéc. p. 1953.

1074 Pour une analyse détaillée de ce contentieux, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de I 'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., Spéc.
pp. 243 ets.

1075 CJUE, 22 octobre 2014, Blanco et Fabretti, aff. jtes C-344/13 et C-376/13, ECLI:EU:C:2014:2311, point
44, Précédemment voirl’arrét CJCE, 13 novembre 2003, Lindman, aff. C-42/02, Rec. p 1-13519, points 24-24,
qui fait référence a « la réduction du dommage social provoqué par le jeu » ainsi qu’a « la nécessité de lutter
contre les conséquences dommageables de la dépendance a1’égard du jeu ». L’arrét CJCE, 6 octobre 2009,
Commissionc. Espagne, aff. C-153/08, Rec. p. 1-9735, point 40, fait référence a la « lutte contre I’addiction au
jeu».

1076 CJUE, 22 octobre 2014, Blanco et Fabretti, aff. jtes C-344/13 et C-376/13, précité, point 44 ; CJCE, 6
octobre 2009, Commission c. Espagne, aff. C-153/08, précité, point 40.
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Figées dans un texteconcua la fin des années 1950, les justifications prévues par les
traités risquaient I’obsolescence progressive au regard des enjeux évolutifs auxquels
les Etatset, par ricochet, la Communauté puis | Union pouvaient étre confrontés. Aussi,
afin de maintenir un contréle raisonnable et équilibré des discriminations, la Cour de
justice a complété cet arsenal par une « rule of reason »177 permettant aux Etats

d’invoquer d’autres motifs Iégitimes d’intérét général, dans certaines circonstances.

2. Justifications jurisprudentielles

240. Raisonsimperieuses d’intérét général.- Comme les justifications initialement
prévues par les traités sont restreintes et ne permettent pas forcément de saisir
I’évolution des enjeux économiques du marché intérieur, la Cour de justice a
progressivement permis aux Etats d’invoquer d’autres motifs légitimes d’intérét
geéenéral (« exigences impératives d’intérét général » en matiére de libre circulation des
marchandises ; « raisons impérieuses d’intérét général » dans le cadre des autres
libertés) pour justifier I existence et le maintien de certaines entraves aux libertéso’8,
C’est I’arrét Cassis de Dijon!%"® (1979), portant sur une problématique (non fiscale) de
libre circulation des marchandises, qui consacre cette possibilité pour la premiére fois.

En envisageant des « exigences impératives tenant, notamment a I’efficacité des

1077 Sur I’importance du mécanisme de « rule of reason» en droit de I’Union européenne et le fait que ce
principe d’interprétation forme un tout avec la régle de prohibition, voir les conclusionsde |’ Avocat général
VerLoren van Themaat, sous I’arrét CICE, 15 décembre 1982, Oosthoek, aff. 286/81, Rec. p. 4575. Dans les
affaires fiscales, voir les conclusions de I’Avocat général Léger dans I’affaire CICE, 14 février 1995,
Schumacker, aff. C-279/93, précité, points 47-48 des conclusions. Sur I’importance de la « rule of reason » en
droit international et européen, voir MALAWER (S.), « International Law, European Community Law and the
Rule of Reason », World Trade Journal, 1974, n° 1, pp. 17-74. D’un point de vue théorique, voir notamment
PERELMAN (Ch.), Droit, morale et philosophie, Paris, L.G.D.J., 1968, 147 p., spéc. p. 25, citant G.W.
Leibniz.

1078 Sur Jes raisonsimpérieuses d’intérét général en droit de I’ Union européenne, voir SIODEN (E.), Les raisons
impérieuses d ‘intérét général endroitde | 'Union européenne, these, Paris 11,2016, 472 p. ; HATZOPOULOS
(V.), « Exigences essentielles, impératives ou impérieuses : une théorie, des théories ou pas de théorie du
tout ? », Revue trimestrielle de droit européen, 1998, n° 2, pp. 191-236 ; HATZOPOULOS (V.), «La
justification des atteintes aux libertés de circulation : cadre méthodologique et spécificités matérielles », in
DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA MOTTE (A.) (dir.), Les libertés de circulation : invarietate concordia ?,
Bruxelles, Bruylant, 2013, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 457 p., pp. 205-229 ; BERTRAND
(B.) « Quereste-t-il desexigences impératives d’intérét général ? », Europe,2012,n°1,pp.6-12 ; MALAWER
(S.), « International Law, European Community Law and the Rule of Reason », World Trade Journal, 1974,
n°1, pp. 17-74. Voir aussi BARNARD (C.), The substantive Law of the EU — The Four Freedoms, Oxford
University Press, 4émeéd., Oxford, 2013, 800 p., spéc. pp. 171-177.

1079 CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, Rec. p. 649.
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controles fiscaux [...] a la loyauté des transactions commerciales et a la défense des
consommateurs »1%°, Au fil des ans, en fonction de la créativité et de la capacité de
conviction des Etats, la Cour de justice a reconnu la légitimité de préoccupations
diverses, comme la protection des travailleurs'®, la protection des créanciers'®®?, la
défense de la création cinématographique®®, I’encouragement de 1’épargne a long

terme'®* lafacilitation de I’ acquisition d’un premier logement!%% etc.

Cependant, a la différence des justifications écrites qui permettent potentiellement de
justifier touttyped’entrave,y comprisles discriminations ostensibles, lesjustifications
« jurisprudentielles » ne peuventen principe étre employéesqu’a I’égard de mesures
indistinctementapplicables, a I’ exclusion des mesures directement discriminatoiresee,
Ainsi, leur application est clairement exclue pour les discriminations directement
fondées sur la nationalité. La question de leur application aux discriminations
indirectes est en revanche plus controversée. L’ expérience jurisprudentielle confirme
toutefois leur emploi face a des configurations de discriminations ostensibles mais

indirectes (car généralement fondées sur la résidence), au moins en matiére fiscale!%®’,

1080 CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, précité, point 8. L arrét Cassis de
Dijon mentionne également lasanté publique, maisil s’agitla d’un doublon avec les motifs déja envisagés par
le traité.

1081 CJCE, 23 novembre 1989, Torfaen Borough Council, aff. C-145/88, Rec. p. 3851.

1082 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Epitési, aff. C-378/10, ECLI:EU:C:2012:440.

1083 CJCE, 15 juillet 1985, Cinétheque, aff. 60/84 et 61/84, Rec. p. 2605.

1084 CJCE (gde ch.), 5 octobre 2004, CaixaBank France, aff. C-442/02, Rec. p. 1-8961.

1085 poyur un exemple récent voir CJUE, 20 janvier 2011, Commission c. Gréce, aff. C-155/09, Rec. p. I-65.
1086 CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, précité, point8 ; voir aussi CJCE, 30
novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec. p. 1-4165, point 37. Pour une analyse critique qui souligne le
manque de cohérence dans la jurisprudence de la Cour sur ce point, voir HATZOPOULOS (V.), «La
justification des atteintes aux libertés de circulation : cadre méthodologique et spécificités matérielles », in
DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA MOTTE (A.) (dir.), Les libertés de circulation : in varietate concordia ?,
Bruxelles, Bruylant, 2013, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 457 p., pp. 205-229, spéc. p. 214.
1087 Pour une critique de cette approche, voir les conclusions de I’ Avocat général Poiares Maduro dans I’affaire
CJCE (gdech.),13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 33 des conclusions : « cette
approche conduit a une certaine confusion dans le systéme des raisons justifiant les réglementations
susceptibles d’entraver la liberté de circulation. L’ Avocat général Léger a déja eu I’occasion de rappeler que,
en matiéere fiscale, la Cour admet que «des réglementations nationales discriminatoires peuvent étre justifiées
pour desraisons impérieuses, autres quecelles figurantau traité, et notamment au nomde la cohérence fiscale».
Or, ces arréts contredisent une ligne jurisprudentielle plus générale, également appliquée en matiére fiscale,
qui affirme qu’une mesure discriminatoire ne saurait étre justifiée que sur la base des dispositions dérogatoires
expressément prévues par le traité. Il serait utile que la Cour mit fin a ces incertitudes ». En doctrine, voir
notamment CORDEWENER (A.), KOFLER (G.) et VAN THIEL (S.), « The Clash between European
Freedoms and National Direct Tax Law: Public Interest Defences Available to the Membre States », Common
Market Law Review, 2009, n° 6, pp. 1951-2000, spéc. p. 1952.
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D’ailleurs, la particularité technique de cette matiére et de sesenjeux a poussé la Cour
de justiceadévelopper,en ce domaine, une approche spécifique et systématique autour
de quatre arguments principaux!®® : |’efficacité des controles fiscaux et/ou du
recouvrement de I’imp6t (a), la lutte contre la fraude et |’évasion fiscale (b), la
cohérence du systeme fiscal (c) et larépartition équilibrée du pouvoird’imposition (d).

A cela s ajoutent quelques arguments complémentaires (e).

a) Efficacité descontrdles fiscaux et/ou du recouvrement

241. Efficacité des contrdles fiscaux.- Envisagé pour la premiére fois des |’arrét
Cassisde Dijon'%9(1979), c’est-a-dire hors du contexte fiscal et a une époque ou la
coopération procédurale entre Etats était encore embryonnaire°®, [’argument fondé sur
lanécessitéd’assurer I’ efficacité des controles fiscaux se développe véritablement dans
la jurisprudence fiscale a partir de |’affaire Futura Participations®®? (1997). En
substance, cette défense consiste a expliquer I’application d’un traitement
désavantageux aux seules situations transfrontalieres (par exemple un refus de

déductibilité de certains paiements ou frais'®®?, un report en avant des pertes soumis a

1088 Ces justifications « fiscales » n’excluent naturellement pas le recours a des raisons impérieuses d’ordre
général, comme celles évoquées ci-dessus. Ces arguments généraux présentent toutefois une pertinence plus
ponctuelle enfiscalité directe.

Sur la spécificité des justifications en matiere fiscale par rapport aux autres pans du droit, voir la remarque
formulée par HATZOPOULOS (V.), «La justification des atteintes aux libertés de circulation : cadre
méthodologique et spécificités matérielles », in DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA MOTTE (A.) (dir.), Les
libertés de circulation : in varietate concordia ?, Bruxelles, Bruylant, 2013, coll. Droit de I’Union européenne
— Colloques, 457 p., pp. 205-229, spéc. p. 207. Pour des analyses spécifiques a la matiére fiscale, voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de |1’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 242 et s. ; TALON (J.-F.), « La justification
des entraves fiscales », Revue des affaires européennes, 2007-2008, n° 1, pp. 41-56.

1089 CJCE, 20 février 1979, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), aff. 120/78, précité.

109 A |¢poque, les premiéres directives de coopération administrative venaient d’étre adoptées ; voir la
directive 76/308/CEE du Conseil, du 15 mars 1976, concernant 1’assistance mutuelle en matiére de
recouvrement des créances résultant d’opérations faisant partie du systéme de financement du Fonds européen
d’orientation et de garantie agricole, ainsi que de prélévements agricoles et de droits de douane, JOCEn° L 73
du 19 mars 2076, pp. 18-23 et la directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant
I’assistance mutuelle des autorités compétentes des Etats membres dans le domaine des impéts directs, JOCE
n°® L 336,du 27 décembre 1977, pp. 15-20.

1091 CJCE, 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-250/95, Rec. p. I-2471. Elle a parfois été invoquée dans
des affaires antérieures mais fut toujours rejetée ; voir parexemple CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-
204/90, Rec. p. 1-249.

1092 Pour un exemple ex multis, voir CJUE, 5 juillet 2012, SIAT, aff. C-138/10, ECLI:EU:C:2012:415.
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conditions!®®®, une imposition par voie de retenue a la source alors que les flux
domestiques sont exemptés ou imposés par voie de réle sur une base nette!%4 une
extension du délai de contrdle ou de reprise!®>, etc.) par le fait que le bénéfice du
traitement avantageux dépend de certaines informations qui ne sont pas vérifiables par

I’ Etat qui imposel0%,

242. Efficacité du recouvrement.- La Cour de justice a également accepté un
argument « dérivé »'1%°7 tenant a la «nécessité de garantir I’efficacité du
recouvrement » a partir de I’ affaire Scorpio*®®® (2006). Celui-ci a pu étre avancé pour
justifier des retenues a la source, (en I’absence d’autre instrument garantissant le
recouvrement des créances fiscales)!%®, notamment lorsqu’il s agit d’imposer un
prestataire de services qui réalise des prestations ponctuelles dans I’ Etat d’imposition
et pour qui une retenue a la source requiert moins de gestion administrative qu’une
procédure de déclaration classique*®. Il peut aussi expliquer, dans une certaine

mesure, I’ imposition de plus-values latentes'*? ou I’ application de sanctions!12,

Comme nous le verrons ci-apres, la pertinence de ces justifications est désormais

souventécartéeau stade de la proportionnalité maisla Couratoujoursadmiscette ligne

1093 CJCE, 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-250/95, précité.

1094 CJUE, 13 juillet 2016, Brisal et KBC Finance Ireland, aff. C-18/15, ECLI:EU:C:2016:549.

1095 CJCE, 11 juin 2009, X. et Passenheim-van-Schoot, aff. jtes C-155/08 et C-157/08, Rec. p. I-5093.

1096 BINDER (A.) et PINETZ (E.), « Ensuring the Effectiveness of Fiscal Supervisionin Third Country
Situations », EC Tax Review, 2014, n° 6, pp. 324-331, spéc. p. 325 ; voiraussi SIMADER (K.), « Withholding
Taxes and the Effectiveness of Fiscal Supervisionand Tax Collection », Bulletin for International Taxation,
2010,n° 2, pp. 115-119.

1097 Sur I’idée d’argument « dérivé », voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de I'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’ Union européenne — Manuels, 2¢m¢ éd., 2016, 867 p., Spéc. p.
249.

1098 CJCE (gde ch.), 3 octobre 2006, Scorpio, aff. C-290/04, Rec. p. 1-9461, points 35 ets. On notera qu’en
revanche, I’argument qui tienta la « simplification du recouvrementde I’impdt » est généralement refuse : voir
CJCE, 26 janvier 1999, Terhoeve, aff. C-18/95,Rec. p. I-345, points43ets. ; CJCE, 16 mai 2000, Zurstrassen,
aff. C-87/99, Rec. p. 1-3337, point 25.

1099 CJCE (gde ch.), 3 octobre 2006, Scorpio, aff. C-290/04, Rec. p. 1-9461, points 35 et s. ; CJUE, 19 juin
2014, Strojirny Prostéjov, aff. jtes C-53/13 et C-80/13, ECLI:EU:C:2014:2011, points 45 et s.

1100 CJUE, 18 octobre 2012, X., aff. C-498/10, ECLI:EU:C:2012:635, points 42 et s. : ici I’argument de la
simplification durecouvrement estavancéau bénéfice du contribuable (etnon de I’administration). On retrouve
la méme logique dans1’arrét CJUE, 22 novembre 2018, Sofina, aff. C-575/17, ECLI:EU:C:2018:943, points
66 ets.

1101 CJUE, 12juillet 2012, Commissionc. Espagne, aff. C-269/09, ECLI:EU:C:2012:439 ; CJUE, 23 novembre
2017,A 0y, aff. C-292/16, ECLI:EU:C;2017:888.

1102 CJUE, 26 mai 2016, NN (L) International SA, aff. C-48/15, précité.
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de défense en son principe. Quoi qu’il en soit, dans la mesure ou ces arguments sont
trés connexesa la préoccupation plus générale de la lutte contre la fraude et | ’évasion
fiscale'®, il est possible qu’ils soient progressivement phagocytés par cette autre

justification.

b) Lutte contre la fraude et | ’évasion fiscales

243. Consécration.- Laprévention despratiquesd’évitementde I’ impdt estun aspect
classique du droit fiscal. Si I’on trouve déja cette préoccupation dans le contexte
interne, elle estexacerbée dans le contexte transfrontalier deslorsque le cloisonnement
(méme partiel) des systémes offre d’autant plus d’opportunités de frauder ou de
s’évader. La légitimité de cette préoccupation, avalisée déja par les institutions!'%4 a
naturellement été confirmée par Cour de justice dans le cadre des libertés de
circulation, a I’occasion des arréts Imperial Chemical Industries (1C1)11% (1998) et
Cadbury Schweppes!t (2006).

L’approche est toutefois stricte : il résulte en effet de ces décisions constamment
confirmées que, pour étre acceptable, un dispositif anti-abus discriminatoire doit cibler
spécifiquement et exclusivement les « montages purement artificiels » dont le but est

de contourner la loi fiscale pour éluder I’impdt normalement dG*'%’. Au contraire,

1103 \/oir SJODEN (E.), Les raisons impérieuses d "intérét général en droit de | 'Union européenne, thése, Paris
Il, 2016,472p.,spéc.p. 177 ; voir aussi MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, coll. Droitde I’Union européenne — Manuels, 2émeéd., 2016, 867 p., Spéc. p. 249.

1104 Ce sujet préoccupe les institutions dés les années 1970, comme en témoignent les résolutions et directives
adoptées a partir de 1975 : résolution du Conseil du 10 février 1975 relative aux mesures a prendre par la
Communauté dans le domaine de la lutte contre la fraude et |’évasion fiscales internationales (JOCE n°® C 35
du 14 février 1975, pp. 1-2) ; directive 76/308/CEE, précitée ; directive 77/799/CEE, précitée. On retrouve
égalementdes références a I’importance de la lutte contre la fraude et I’évasion fiscale dans les clauses anti-
abus des directives de fond (« mere-filiale », « intéréts-redevances » et « fusions », précitées).

1105 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries (ICl), aff. C-264/96, Rec. p. I-4695. Avant cet arrét,
I’argument a été souleve dans I’affaire Avoir fiscal mais n’a pas abouti : CICE, 26 janvier 1986, Commission
c. France (avoir fiscal), aff. 270/83, précité, point 25.

1106 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. p. I-7995.

1107 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries (ICI), aff. C-264/96, précité, point 26 ; CJCE (gde
ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, précité, point 55. A noter qu’il est difficile de
comprendre précisément, d’apres la jurisprudence si cette exigence affecte I’examen du bien-fondé de la
justification ou I’examende la proportionnalité de la mesure. Pour une réflexion approfondie sur ce point, voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de |1’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 252. Dans la jurisprudence récente, la Cour de
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lorsque le dispositif est applicable de maniere générale a toutes les situations
transfrontaliéres, sans distinction, la justification ne peut étre accueillie : en effet, le
caractere transfrontalier n’implique pas, en lui-méme, un risque de fraude ou d’évasion
fiscale!'%® D ailleurs, la Cour de justiceaprissoinde préciser que le « risque d’évasion
fiscale » n’est, a lui seul, pas susceptible de justifier une restriction fiscale s’il n’est
pas invoqué en lien avec un objectif spécifique de lutte contre des montages purement

artificiels1109,

244. Critére du montage (purement) artificiel.- Le critere du « montage purement
artificiel » n’a toutefois fait I’objet d’une véritable définition jurisprudentielle qu’a
partir de I’arrét Cadbury Schweppes (2006) qui le fait correspondre aux schémas
« dépourvus de réalité économique »*1° c’est-a-dire aux implantations fictives
n’exercant aucune activité économique effective!!'!, La Cour de justice précise que cet
état de fait doit étre constaté, sur le fondement d’e€léments objectifs et vérifiables par
des tiers, en tenant compte d’indices qualitatifs et quantitatifs, comme le degré
d’existence physique de ladite société en termes de locaux, de personnel et
d’équipements!?, Il s’agit donc de viser, essentiellement, le cas des sociétés « boite

aux lettres » ou « écran » 1113,

justice a tenté d’opérer une distinction plus claire sur ce sujet, voir I’arrét CJUE (gde ch.), 26 février 2019, X-
GmbH, aff. C-135/17, ECLI:EU:C:2019:136, points 78 et s.

1108 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries (ICl), aff. C-264/96, précité, point 26 ; CJCE, 12
décembre 2002, Lankhorst-Hohorst, aff. C-324/00, Rec. p. I-11779, point 37.

1109 CJUE, 12 juin 2014, SCA Group Holding e.a., aff. jtes C-39/13a C-41/13, ECLI:EU:C:2014:1758, points
42,

1110 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. p. 1-7995, point 55.

1111 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. p. I-7995, points 67-68 ;
CJUE (gde ch.), 26 février 2019, X-GmbH, aff. C-135/17, précité, points 83 et s.

1112 | bid.

1113 | bid.ainsi que,endroitgénéral, CJCE (gde ch.), 2 mai 2006, Eurofood IFSC, aff. C-341/04, Rec.p. I-3813,
points 34 et 35). A noter que la Cour de justice a récemment complété cette ligne de jurisprudence classique
par une approche complémentaire dans le contexte de la libre circulation de capitaux avec les paystiers (CJUE
(gde ch.), 26 février 2019, X-GmbH, aff. C-135/17, précité, points 83 et s.). Elle estime en effet que les
exigences d’ordre qualitatif et quantitatif auxquelles doitrépondre la participation d’un assujetti résident dans
une société, établie dans un pays tiers, afin qu’elle ne soit pas considérée comme « purement artificielle »
peuvent étre plus englobantes. Elle affirme a cet égard : « dans le contexte de la libre circulation des capitaux,
la notion de “"montage purement artificiel” ne saurait nécessairement se résumer aux éléments relatifs a
I’absencede réalité économique de I’ établissement d’ une société visésauxpoints 67 et 68 de I’arrét [Cadbury],
la création artificielle des conditions requises pour échapper indiment & I imposition dansun Etat membre ou
pour bénéficier indimentd’un avantage fiscal dans celui-ci pouvantintervenir, s’agissant de mouvements de
capitaux transfrontaliers, sous diverses formes. Certes, lesdits éléments sont susceptibles de constituer des
indices de I’existence d’un montage purement artificiel également aux fins de I’application des régles relatives
a la libre circulation des capitaux, notamment lorsqu’il s’avere nécessaire d’apprécier la justification
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En sus des préoccupations liées, plus ou moins explicitement, a la fraude et | *évasion
fiscales, la Cour de justice a également admis, trés tét, une justification technique

tenant a la cohérence du systeme (ou du régime) fiscal national.

c) Cohérence du systeme fiscal

245. Consécration.- Consacrée dans I’arrét Bachmann!!# (1992) par une Cour de
justice encore inexpérimentée en matiere fiscale!!'®, la cohérence du régime fiscal
(aujourd’hui plus souvent désignée par |’expression « cohérence de systéme fiscal »
sous I’influence de la sémantique anglaise!®, voire « (principe de) cohérence fiscale »,
selon les arréts) est la troisiéme justification que les Etats peuvent invoquer pour
expliquer la mise en place et le maintien de certaines discriminations fiscales''’. En
substance, il s’agitd’unargumentde type logique'**® basé sur I’idée d’une « corrélation
rigoureuse »*1° (un « lien direct »'2° voire une « symétrie »*2%), entre I’octroi d’un

avantage (par exemple une déduction, la consolidation des résultats ou, du moins,

commerciale d’une prise de participation dans une sociéeté n’exercant pas d’activités économiques propres.
Toutefois, ladite notion est également susceptible de couvrir, dans le contexte de la libre circulation des
capitaux, tout dispositifdont I’ objectif principal ou I’un des objectifs principaux est le transfertartificiel des
bénéfices générés en vertu d’activités réaliséessur le territoire d”un Etat membre vers des pays tiers a faible
niveau d’imposition » (point 84).

1114 CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, précité.

1115 pPour rappel, la jurisprudence de la Cour de justice en matiére de fiscalité directe débute en 1986. Au
moment de I’affaire Bachmann, peu de questions fiscales lui ont encore été soumises. L’arrét rendu dans cette
affaire est tres fortement critiqué par la doctrine qui y voit de nombreuses erreurs de technique fiscale. Voir ex
multis BERLIN (D.), « Jurisprudence fiscale européenne », Revue trimestrielle de droit européen, 1992, n° 2,
pp. 289-404, spéc. p. 333 ; DASSESSE (M.), « L’arrét Bachmann et la loi du 28 décembre 1992 : une victoire
a la Pyrrhus ? », Journal de droit fiscal, 1992, n° 11-12, pp. 321-342 ; HINNEKENS (L.) et SCHELPE (E.),
« Case law », EC Tax Review, 1992,n° 1, pp. 59-62 ; WATTEL (P.), « The EC Court’s attempts to reconcile
the Treaty freedomswith international tax law », Common Market Law Review, 1996, n° 2, pp. 223-254.

1116 En anglais, la justification est libellée, dés I’arrét Bachmann, « cohesion of the tax system ». Compte tenu
de la conception étroite que I’ona de cette justification, puisqu’on I’examine au titre d’un seul et méme impét,
la référence au régime fiscal semblait toutefois plus opportune.

1117 Pour une étude détaillée de cette justification, voir WEBER (D.), « An Analysis of the Past, Currentand
Future of the Coherence of the Tax System as Justification », EC Taw Review, 2015, n° 1, pp. 43-54.

1118 Qur le lien entre cette justification et 1’idée de logique, voir les conclusions de I’ Avocat général Poiares
Maduro dans I’affaire CJICE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 66
des conclusions.

1119 CJCE, 11 ao(it 1995, Wielcokx, aff. C-80/94, Rec. p. I-2493, point 24.

1120 CJCE, 7 septembre 2004, Manninen, aff. C-319/02, Rec. p. I-7477, point 42.

1121 Syr I’idée de symétrie, voir CICE, 23 octobre 2008, Krankenheim Ruhesitzam Wannsee, aff. C-157/07,
précité, points 42 et 44 ainsi que CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, précité, point 51 et jurisprudence
citée.
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I’imputation des pertes des entités liées) et un prélévement fiscal qui le compense 1?2,
Il s’agitd’éviter que I’application des libertés de circulation vienne ruiner « I’ intégrité

et I’équité » des systémes fiscaux nationaux 23,

246. Appréciation stricte.- A cet égard, alors que certains craignaient que cette
défense ne donne carte blanche aux Etats, la Cour de justice en a retenu une approche
étroite. Dés I’affaire Wielockx!'?4 (1995), elle a ajusté sa position en la matiére :
contrairement a |’arrét Bachmann'*?®(1992), dans lequel elle examinait la cohérence
aumicro-niveau du contribuable, I’arrét Wielockx aborde lacohérence en tenant compte
de la convention fiscale applicable, c’est-a-dire a un macro-niveau. En outre, la Cour
de justice apprécie la satisfaction du critéere du « lien direct » dans le contexte d’une
méme imposition et vis-a-vis du méme contribuable!!?®, sans qu’il ne soit possible
d’envisager une cohérence du systéme pris dans son ensemble!!?’. malgré plusieurs

appels a I’assouplissement*'28,

1122 CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, précité, point 21 ; CJCE, 7 septembre 2004, Manninen,
aff. C-319/02, Rec. p. I-7477, point 42 et jurisprudence citee.

1123 Sur cette « fonction corrective », voir les conclusions de 1’ Avocat général Poiares Maduro dans 1affaire
CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 66 des conclusions.

1124 CJCE, 11a00t 1995, Wielcokx, aff. C-80/94, Rec. p. I-2493. Contrairementa I arrét Bachmann, danslequel
elle examinait la cohérence au micro-niveau du contribuable, I’arrét Wielockx aborde la cohérence en tenant
compte de la convention fiscale, c’est-a-dire & un macro-niveau. Voir WATTEL (P.), « The EC Court’s
attemptsto reconcile the Treaty freedoms with international tax law », Common Market Law Review, 1996, n°
2, pp- 223-254, spéc. p. 225.

1125 CJCE, 28 janvier 1992, Bachmann, aff. C-204/90, précité.

1126 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, précité, points 57-58, qui exclut le jeu de cette justification
en raison du fait que « I’exonération en matiére d’imp6t sur le revenu au titre des dividendes pergus et
I’imposition des bénéfices des sociétés ayant leur siége dans dautres Etats membres [sont] deux impositions
distinctes qui frappent des contribuables distincts ». Voir aussi CJUE, 10 avril 2014, Emerging Markets Series
of DFA Investment Trust Company, aff. C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249, points 94.

1127 Sur I’absence de prise en considération du systeme fiscal dans son ensemble (parexemple en permettant
de tenir compte des impositions frappant deux contribuables différents parties a une méme transaction),
voir CJUE, 24 février 2015, Griinewald, aff. C-559/13, ECLI:EU:C:2015:109; CJUE, 10 avril 2014, Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company, aff. C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249. En doctrine, voir les
réflexions proposées par SALVATI (A.), « Riflessioni in tema di libera circolazione di capitali, di "non
discriminazione" e di coerenzainterna dei regimi fiscali », Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze,
Vol. LXV, 2006, n° 4, partie I, pp. 154-169 ; VANISTENDAEL (F.), « Bosal?! », EC Tax Review, 2003, n°
4, pp.192-193.

1128 A |’occasion de I’affaire Manninen, qui portait sur une problématique de double imposition économique,
I’ Avocat général Kokott propose & la Cour d’assouplir le concept de cohérence fiscale en abandonnant
I’exigence d’identité du contribuable (CJCE, 7 septembre 2004, Manninen, aff. C-319/02,Rec.p. I-7477, point
61 des conclusions). La Cour ne suit toutefois pas. Quelques mois plus tard, a I’occasion de I’affaire Marks &
Spencer, I’ Avocat général Poiares Maduro réitére la méme suggestion (CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005,
Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, points 71 et s. des conclusions). Au lieu de souscrire a cet
assouplissement, la Cour préfére consacrer une nouvelle justification : la répartition équilibrée du pouvoir
d’imposition, étudiée au paragraphe suivant.
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C’est sans doute ce qui explique que cette justification ait été mise en sommeil
jusqu’aux arréts Krankenheim!*?® (2008) et Papillon?!3® (2008). Dans la premiére
décision, jugée sans conclusions, I’argument est accueilli au terme d’une motivation
assez nouvelle baséesur la « symétrie » du mécanisme de réintégrationdes pertes d’un
établissement stable étranger qui n’opere qu’a concurrence des pertes déduites*3!,
Cette approche par la « symétrie fiscale » a été ensuite confirmée dans I’arrét K.1132
(2013) qui affirme que lanon priseencompted’une perte peut étre justifiée lorsqu’elle
est compensée par I’avantage résultant du fait que « le contribuable n’aurait pas vu
imposersongains’ilavaitétéréalisé »'123, Quantal’arrét Papillon!t34(2008), il valide
la justification fondée sur la cohérence du systeme fiscal national au terme d’une
exploration minutieuse de la logique intrinséque du régime francais d’intégration
fiscale qui met en évidence un lien direct entre certains avantages fiscaux et les

mécanismes de neutralisation des opérations internes au groupe**®,

247. Infléchissement?- La jurisprudence récente semble esquisser un
assouplissement dans le critere du « lien direct », notamment en ce qui concerne la
condition d’identité du contribuable. Par exemple, dans |’ affaire Feilen!!¢ (2016) qui
concernait un dispositif d’exonération des droits de successions en cas de transmission
comportant un patrimoine déja imposé dans le méme Etat au cours des dix derniéres
années, la Cour de justicea jugé qu’il « existe un lien direct entre ledit avantage et le
prélevementantérieur »'37 et que, dans la situation particuliére en cause, « la condition

selon laquelle il doit s’agir du méme contribuable ne saurait s appliquer des lors que la

1129 CJCE, 23 octobre 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, aff. C-157/07, Rec. p. I-8061, point 42.

1130 CJCE, 27 novembre 2008, Papillon, aff. C-428/07, précité, point 51.

1131 Sur I’idée de symeétrie, voir CICE, 23 octobre 2008, Krankenheim Ruhesitzam Wannsee, aff. C-157/07,
précité, points 42 a 44.

1132 CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, ECLI:EU:C:2013:716.

1133 CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, ECLI:EU:C:2013:716, point 51 et jurisprudence citée.
L’argument de la symétrie se retrouve également dans I’affaire CJUE, 10 juin 2015, X AB, aff. C-686/13,
ECLI:EU:C:2015:375, qui emploie toutefois cet argument au stade de la qualification de la mesure, pour en
exclure le caractére discriminatoire : dans cet arrét, la Cour consideére que la législation litigieuse concernant
le traitement fiscal des perteset gains de change est parfaitementsymeétrique puisque si les moins-values ne
sont pas prisesen compte et donc pas déductibles, les plus-values ne sont pas non plus imposables.

1134 CJCE, 27 novembre 2008, Papillon, aff. C-428/07, précité.

1135 |d., points 46 et s. spéc. point 51.

1136 CJUE, 30 juin 2016, Feilen, aff. C-123/15, ECLI:EU:C:2016:496, points 35-36.

1137 |bid., point 34.
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personne qui a acquitté les droits de succession lors de la succession antérieure est
nécessairement décédée »'1%, Au-dela de cette hypothése trés spécifique, certaines
décisionslaissenta penserquelaconditiond’identité du contribuable n’est passistricte
qu’iln’y parait. Comme lereléeve I’ Avocat général Mengozzi dansses conclusions sous
Iarrét Fidelity Funds®'3® (2018), plusieurs affaires ont conduit la Cour a écarter la
justification de la cohérence du systéme fiscal pour d’autres motifs que 1’absence
d’identité du contribuable!!*°, Dans I’arrét Fidelity Funds, la Cour juge d’ailleurs, a
proposd’uneexonération octroyée aux seuls OPCVM résidantau Danemark, que, dans
lamesure ou I’exonération est subordonnée a la condition que ces OPCVM procédent
a une distribution minimale, réelle ou fictive, au profit de leurs porteurs de parts,
lesquels sont redevables d’un précompte, prélevé en leur nom, par ces organismes,
« I’avantage ainsi concédé aux OPCVM [résidents] est en principe compensé par
I’imposition des dividendes, redistribués par ces organismes, entre les mains des
porteurs de parts de ces derniers »'41, Les évolutions prochaines de la jurisprudence

devraient permettre de mieux saisir la mesure de cet infléchissement.

A 1’époque ou la justification tirée de la cohérence du systéme fiscal semblait encore
inopérante dans la plupart des cas en raisonde la grande rigueur technique appliquée
par la Cour de justice, les juges ont témoigné leur sensibilité aux préoccupations
exposées par les Etats — et dont la légitimité était d’ailleurs reconnue par les avocats
généraux'*? — par un autre biais. Au lieu d assouplir la justification basée sur la

cohérence fiscale, ils ont préféré formaliser une nouvelle justification.

1138 |bid., point 36.

1139 CJUE, 21 juin 2018, Fidelity Funds, aff. C-480/16, ECLI:EU:C:2018:480.

1140 Conclusions de I’ Avocat général Mengozzi dans 1’affaire CJUE, 21 juin 2018, Fidelity Funds, aff. C-
480/16, précitée, points 67 et s. des conclusions. Il cite notamment CJUE, 10 mai 2012, Santander Asset
Management, aff. jtes C-338/11 &4 C-347/11, ECLI:EU:C:2012:286 ainsi que CJUE, 10 avril 2014, Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company, aff. C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249.

1141 CJUE, 21 juin 2018, Fidelity Funds, aff. C-480/16, précité, point 82.

1142 CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, Rec. p. I-10837, points 71 et s. des
conclusions.
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d) Répartition équilibrée du pouvoir d 'imposition

248. Consécration.- Consacréeal’occasionde I’affaire Marks & Spencer!!43(2005),
qui examinait le probléme d’une Iégislation restreignant les transferts de pertes
transfrontaliers, la défense tirée de la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition
correspond en substance a I’idée qu’un contribuable ne doit pas, a situation factuelle
constante, étre mis en mesure de venir perturber la répartition des droits d’imposer
convenue par les Etats en choisissant librement le lieu ol seraient pris en compte ses
revenus — en I’occurrence, dans I’affaire Marks & Spencer, des revenus négatifs
(pertes) mais le raisonnement vaut aussi pour les revenus positifs comme le montre la
jurisprudence ultérieure. Ainsi, un Etat peut légitimement refuser de prendre en compte
des pertes réalisées sur le territoire d’unautre Etat membre (sauf lorsque les pertes sont

finales, ce que nous verrons ci-aprest44).

Associée au départa d’autres arguments —en I’occurrence la prévention de I’ évasion
fiscale déja évoquée et le risque de double emploi des pertes que nous traitons ci-
apres —, la justification tirée de la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition
n’acquerrason autonomie que graduellement!4, Sa parenté avec d’autres défenses a
d’ailleurs longtemps rendu ses contours flous. En particulier, dans la mesure ou cet
argument protege, dans le contexte des pertes, la symétrie entre imposition des
bénéficeset déductiondes pertes, I’argumenta pu partiellementse confondre avec celui
de la cohérence fiscale!!4®, Mais I’argument de la répartition équilibrée du pouvoir
d’imposition revét en réalité une dimension résolument interétatique que la cohérence

fiscale n’a pas!!*’. C’estd’ailleurs ce que confirme la Cour de justice a |’occasion de

1143 CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 46. VVoir ensuite CICE
(gde ch.), 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec. p. I-6373, point 54 ; CJCE, 15 mai 2008, Lidl Belgium,
aff. C-414/06, précité, point 34 ; CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, précité, point 51.

1144 Syr la proportionnalité, voir nos développements infra §8 260 et s.

1145 Voir CJCE (gde ch.), 18 juillet 2007, Oy AA, aff. C-231/05, Rec. p. 1-6373, point 63, ou elle est prise
ensembleavec le seul risque de double déductiondes pertes ; elle acquiert son autonomiecompléete dans CJUE,
25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, Rec. p. I-1215, points 31-33.

1146 | es deux justifications ont d’ailleurs parfois été appliquées ensemble : voir CJUE, 4 juillet 2013, Argenta
Spaarbank, aff. C-350/11, EU:C:2013:447, point 53 et CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, précité,
point 71. Voir NEYT (R.) et PEETERS (S.), « Balanced Allocation and Coherence: some thoughts in light of
Argentaand K », EC Tax Review, 2014, n° 2, pp. 64-75.

1147 En doctrine, sur la connexité entre ces deux justifications et, le cas échéant, leur distinction, voir
notamment : MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll.
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I’arrét Felixtsowe!'4® (2014) : dés lors qu’il s agissait en 1’espéce de transférer des
pertes entre deux sociétés britanniques (viaune société pivot localisée a I’étranger), le
pouvoir d’imposition de I’Etat membre d’accueil n’était « nullement affecté » et la

justification ne pouvait opérert4°,

249. Developpement.- Au fil des affaires, I’argument a largement prospéré. Au-dela
de son intéréten matiere de transferts de pertes, il a acquis un second usage***°, pour
lapriseencharge de revenus positifs, cette fois, et en lienavec les velléités de transferts
de bénéfices depuis les Etats a fiscalité forte vers les Etats a fiscalité favorable. La
Cour de justice présente alors cette justification comme un outil destiné a « prévenir
les comportements de nature & compromettre le droitd’un Etat membre d’exercer sa
compétence fiscale en relation avec les activités réalisées sur son territoire »*51, ce qui

n’est pas sans rappeler I’ambition de lutte contre la fraude et |’ évasion!'®2, C’est cette

Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc. p. 256 ; voir aussi, ex multis, WEBER
(D.), « An Analysisof the Past, Current and Future of the Coherence of the Tax System as Justification », EC
Taw Review, 2015,n° 1, pp. 43-54, spéc. p. 54 ; ENGLISCH (J.), « Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-
Border Dividends (Part Two) », European Taxation, 2004, n° 8, pp. 355-363, spéc. p. 357. Voir, sur ce sujet,
nos observations a la note 2022.

1148 CJUE (gde ch.), 1¢avril 2014, Felixstowe, aff. C-80/12, ECLI:EU:C:2014:200.

1149 1d., point 30. Dans le méme ordre d’idée, voir aussi CJUE, 8 juin 2016, Hiinnebeck, aff. C-479/14,
ECLI:EU:C:2016:412, point 66 qui souligne qu’en I’espéce le désavantage « découle de la seule application
de laréglementationallemande » de sorte que |’ Allemagne « ne démontre pas que cette différence de traitement
est nécessaire pour garantir le pouvoir d’imposition de la République fédérale ».

1150 Sur les deux usages de cette justification, voir la synthése formulée par I’ Avocat général Kokott dans ses
conclusions sous 1’arrét CJUE, 17 juillet 2014, Nordea Bank Danmark, aff. C-48/13, précité, points 39 ets. :
«39. En ce qui conceme la question de savoir comment les Etats membres peuvent ensuite exercer et
sauvegarder, dans leurs relations mutuelles, leur pouvoir d”’imposition, deux cas de figure se dégagent de la
jurisprudence de la Cour qui est relative & ce motif de justification. 40. Premiérement, les Etats membres
peuvent empécher que des revenus soient soustraits a leur pouvoir d’imposition du fait du déplacement de
ceux-ci dans unautre Etat membre [...]41. Deuxiémement et inversement, les Etats membres ne sont pas non
plus tenus de prendre en compte les pertes afférentesa une activité qu’ils n’imposent pas, mais qui est imposée
par un autre Etat membre. En effet, le motif de justificationa pour objet de sauvegarder la symétrie entre le
droit d’imposition des bénéficeset la faculté de déductiondespertes|[...] ».

1151 CJUE, 28 février 2013, Beker, aff. C-168/11, ECLI:EU:C:2013:117, point 57 et CJUE, 12 décembre 2013,
Imfeld et Gracet, aff. C-303/12, ECLI:EU:C:2013:822, point 75 ; CJUE, 4 juillet 2013, Argenta Spaarbank,
aff.C-350/11,EU:C:2013:447,point 53 ; CJUE, 10 mai 2012, Santander Asset Management, aff. jtes C-338/11
a C-347/11, ECLI:EU:C:2012:286, point 47.

1152 En revanche, cette justification n’équivaut pas au principe de territorialité, comme I’indique les arréts
Marks & Spencer (CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, points 39-40)
et Commission c. Finlande (CJUE, 8 novembre 2012, Commission c. Finlande, aff. C-342/10,
ECLI:EU:C:2012:688, point 45). L’argument de la territorialité qui semblait avoir été accueilli dans 1’arrét
CJCE, 15 mai 1997, Futura Participations, aff. C-250/95, précité, point 22, s’est ensuite révélé, en tant que
tel, inopérant ; voir par exemple CJCE, 18 septembre 2003, Bosal Holding, aff. C-168/01, Rec. p. I-9409. Sur
ce sujet, voir notamment NEYT (R.) et PEETERS (S.), « Balanced Allocation and Coherence: some thoughts
in light of Argentaand K », EC Tax Review, 2014, n° 2, pp. 64-75, spéc. p. 71 ; TALON (J.-F), «La
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approche qui permet aux Etats de mettre Iégitimement en place notamment des exit
taxes afind’imposer les ressources et les actifs produits sur leur territoire avant qu’ils
ne soient transférés a 1’étranger. En effet, selon la Cour, « le transfert du siége de
direction effective d’une société d’un Etat membre dans un autre Etat membre ne
saurait signifier que 1’ Etat membre d’origine doive renoncer a son droit d”imposer une
plus-value née dans le cadre de sa compétence fiscale avant ledit transfert »153, Par
conséquent, I’imposition des plus-values latentes au moment du transfert de siége ou
d’actifs « peut donc étre justifiée par des motifs liés a la préservation de la répartition

du pouvoir d’imposition entre les Etats membres »1154,

Au-deladesquatredéfenses« piliers » qui viennentd’étre présentées ci-dessus, la Cour
de justicedes Communautés européennes (puisde 1’Union européenne) s’ est également
montrée réceptive a d’autres arguments dont la légitimité et/ou |’autonomie méritent

quelques remarques.

e) Justifications complémentaires

250. Risquededouble déductiondes pertes.-Lerisquede double emploides pertes
a été lui aussi envisagé pour la premieére fois dans I’arrét Marks & Spencer!!®® (2005)
en association a deux autres éléments de justification que sont larépartition équilibrée
du pouvoird’impositionet la préventionde I’évasionfiscale. Si, depuis, la justification
tirée de la préservation de la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition a acquis
son autonomie!®® la justification tirée de la prévention du risque de double déduction
des pertesn’as pas connu le méme sort. Alors que le gouvernement britannique s’était
essayé a évoquer cette défense de maniere autonome dans |’affaire Philips

Electronics!!®’ (2012), la Cour de justice semblait avoir écarté cette possibilité!%,

justification des entraves fiscales », Revue des affaires européennes, 2007-2008, n° 1, pp. 41-56, spéc. pp. 48
ets.

1153 CJUE (gde ch.), 29 novembre 2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, Rec. p. I-12273, point 46.

1154 | bid.

1155 CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 46.

1156 \/oir supra, § 249.

1157 CJUE, 6 septembre 2012, aff. C-18/11, Philips Electronics, ECLI:EU:C:2012:532.

1158 1hid.,points 28 a 34. Bien que laformulationde la Cour ne soit pas si péremptoire, | Avocat général Kokott
y voir un refus explicite ; voir ses conclusions dans I’ affaire CJUE, 12 juin 2014, SCA Group Holding e.a., aff.
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Sous I’impulsion de I’ Avocat général Campos Sanchez-Bordona*®®, la Cour de justice
vientde faireévoluersajurisprudence al’occasionde I arrét NN.11€% (2018). Examinant
I’argument lié au risque de double déduction des pertes de maniere autonome, elle
s’attache en outreaen préciser lescontours*'®l, Ellesoulignea cetégard que I’existence
d’untel risque de double déduction « ne peut étre simplementdéduitde la circonstance
que deux Etats membres exercent concurremment leur pouvoir d’imposition sur le
résultat du méme établissement stable ». Il convient notamment de tenir compte des
effetsde laconventionfiscaleapplicable (enl’occurrence la conventionnordique) pour

évaluer la réalite du risque.

251. Lutte contreles paradisfiscaux.- L idée de lutte contre les paradis fiscaux a
également fait une apparition explicite dans la jurisprudence récente a | occasion de
I”arrét Felixstowe!®? (2014). La Cour de justice y juge en effet que la mesure d’espéce
« pourrait étre justifiée par I’ objectif consistant a lutter contre les paradis fiscaux »*162,
En I’absence de réitération jurisprudentielle, il reste néanmoins difficile de conclure
avec certitude a I’existence d’une nouvelle justification. Quoi qu’il en soit, si une telle
raison impérieuse d’intérét général venait a étre confirmée prochainement, elle aurait

probablement vocation, compte tenu de la politique fiscale actuelle des institutions

jtes C-39/13 4 C-41/13,ECLI:EU:C:2014:1758, points 47 et s. des conclusions : « & propos de la recherche
d’une justification au traversde I’ objectif de la prévention de la double prise en compte des pertes, [...] un tel
motif de justification n’existe pas en tant que motif de justification autonome ». Pour une compréhension plus
nuancée, voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll.
Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016, 867 p., spéc. p. 257, note 717.

1159 Dans ses conclusions dans 1’affaire NN, 1’ Avocat général proposait de revenir sur cette jurisprudence
(CJUE, 4 juillet 2018, NN., aff. C-28/17, ECLI:EU:C:2018:526, point 64 des conclusions). Il écrit « Peut-étre
est-il toutefois venu le moment de tempérer ces affirmations de 1’arrét Philips Electronics, dés lors que la lutte
contre la double déduction a particuliérement retenu I’ attention du législateur de 1’ Union aprés que cet arréta
été rendu ». Etpourexpliquer cette proposition, I’ Avocatgénéral se référe aux tendances actuelles de la fiscalité
internationale et européenne, notamment le projet BEPS et sa reprise en droit de I’UE gréce a la directive
« ATAD » (directive (UE) 2016/1164 du Conseil du 12 juillet 2016 établissantdes régles pour lutter contre les
pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur, JOUE n°
L 193,19 juillet 2016, pp. 1-14).

1160 CJUE, 4 juillet 2018, NN., aff. C-28/17, précité.

1161 |d,, points41 ets.

1162 CJUE (gde ch.), 1¢avril 2014, Felixstowe, aff. C-80/12, ECLI:EU:C:2014:200.

1163 |d,, point 32.
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européennes, a s’appliquer spécifiquement aux pays tiers, comme le reléve le

Professeur Alexandre Maitrot de la Motte1164,

Les difficultés d’applicabilité et d’application des libertés de circulation viennent
certes restreindre leur capacité a organiser la convergence des systemes fiscaux autour
d’un principe d’égalité géographique au sein du marché intérieur. Ces limites doivent
cependant étre relativisées.

§ 2. Le caractere relatif des limites identifiées

252. Contention d’un mouvement centrifuge.- Si les faiblesses que I’on a
identifiées ci-dessussontimportantesd’un pointde vue théorique et semblent distendre
le mouvement de convergence des systemes fiscaux autour de [’égalité
« geographique », cet effet centrifuge est limité. En pratique, les difficultés
d’applicabilité sont assez marginales (A) et |’opérativité des justifications est tres

fortement encadrée (B).

A. La neutralisation partielledes difficultés d’applicabilité

253. Relativisation quantitative et qualitative.- Au paragraphe précédent, nous
avions identifié plusieurs faiblesses au stade de I’application des clauses de non-
discrimination qui semblaient en limiter la portée. En ce qui concerne les disparités
fiscalesgénérantdes doublesimpositionsrésiduelles, le probléme pourrait étre résorbé
au moyen d’une interprétation plus constructive des libertés de circulation qui
consisterait a les ériger en principes de répartition des compétences fiscales®S, Cette

piste n’est cependant pas suivie pour le moment. Quant aux autres difficultés évoquées

1164 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de I 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., Spéc. p. 264.

1165 Sur cette « proposition radicale », selon les mots du Professeur Edoardo Traversa, voir TRAVERSA (E),
«Le droit européen et la double (non-) imposition internationale: quand I’espoir renait...», in
PASCHALIDIS (P.), et WILDEMEERSCH (J.) (dir.), L’Europe au présent!, Liber amicorum Melchior
Wathelet, Bruxelles, Bruylant, 2018, 992 p., pp. 967-985, spéc. pp. 971 ets.
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ci-dessus, en revanche, leur importance pratique semble pouvoir étre relativisée. En
particulier, les discriminations a rebours restent quantitativement assez rares (1). En
outre, les différenciations entre deux situations européennes ne jouissent pas toujours

d’une « immunité » (2).

1. Raretédes discriminations a rebours

254. Fréquence modérée des discriminations a rebours.- Bien que |’ impuissance
des libertésde circulational’égarddes discriminationsa rebours soit un probléme tout
a fait fondamental sur le plan des principes, il convient de souligner a titre liminaire
que ces phénomenes sont, quantitativement peu fréquents. D’une part, tout en se
refusant a étendre son contréle sur ces problématiques, la Cour de justice de 1’Union
européenne s’est efforcée d’en limiter au maximum les occasions d’application en
réduisant progressivement la notion de « situation purement interne » a une « peau de
chagrin »'%, D’autre part, dans la mesure ou les Etatsn’ont stratégiquement pas intérét
a traiter leurs nationaux (ou résidents) de maniere moins favorable que les opérateurs
étrangers, leslégislateurs nationaux (ou, a défaut, lesjuges, commeon|’avu ci-dessus)

s’efforcent généralement d’assurer une égalité de traitement.

255. Action complémentaire des ordres juridiques nationaux?- Pour les

problémes subsistants, la Cour de justice n’a néanmoins jamais hésité a renvoyer

1166 pour I’emploi de ce terme voir BERLIN (D.), « La peau de chagrindes situations purement internes », La
Semaine Juridique — édition générale, 2013 n° 14, p. 672 ; également MARTUCCI (F.), « Situations purement
internes et libertés de circulation », in DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA MOTTE (A.) (dir.), Les libertés
de circulation : in varietate concordia ?, Bruxelles, Bruylant, 2013, coll. Droit de I’Union européenne —
Colloques, 457 p., pp. 43-100, spéc. p. 81. Voiraussi LAGONDET (F.) et SIMON (D.), « Libre circulation des
marchandises et situations purement internes : chronique d’une mort annoncée », Europe, 1997,n° 7, pp. 7-9.
Dans un premier temps, la Cour de justice a accepté qu’un national puisse se prévaloir du droit de I”’Union
européenne pour contester la législation de son propre Etat dés lors qu’il a, & un certain moment, exercé ses
libertésde circulation ; voir CJCE, 7 février 1979, Knoors, aff. 115/78, Rec. p. 399 ; CICE, 23 février 1994,
Scholz, aff. C-419/92, Rec. p. I-505 ; CJCE, 11 juillet 2002, d 'Hoop, aff. C-224/98, Rec. p. 1-6191). Elle a
également envisagé I’impact transfrontalier potentiel des situations qui lui étaient soumises, notamment en
libre circulation des marchandises (voir, notamment CJICE, 9 septembre 2004, Carbonati Apuani, aff. C-72/03,
Rec. p. I-8027). Enfin, la Cour accepte plutdt souplement de répondre aux questions préjudicielles qui lui sont
posées, méme lorsque la situation semble interne, de fagona fournirune réponse utile au juge national. Pour
une étude compléte sur les différentes stratégies employées par la Cour pour réduire la notion de situation
purement interne, voir AMBROSINI (E.), « Reverse Discrimination in EU Law: An Internal Market
Perspective », in ROSSI (L. S.) et CASOLARI (F.), (dir.), The Principle of Equality in EU Law, Cham,
Springer International Publishing, 2017, pp. 255-279.
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explicitement la résolution des discriminations a rebours aux ordres juridiques
nationaux en invitant les juges internes a examiner ces situations a la lumiere des
normes et principes de leur ordre juridique®’. Avec plus ou moins d’empressement,
ceux-ci ont généralement fini par répondre a cet appel en mobilisant leurs réegles
constitutionnelles. En France, le Conseil d’Etat s’est prononcé en ce sens dans sa
décision Compagnie des architectes en chef des monuments historiques!®® (2008).
Quant au Conseil constitutionnel, il s’était engagé sur la voie de la censure des
discriminations a rebours en matiére fiscale a 1’occasion de I’affaire Métro Holding
France'!®® (2016). En I’espéce, les dispositions nationales du régime « mere-fille »*17°
national bénéficiaient d’une interprétation euro-compatible pour les situations
transfrontaliéres entrant dans le champ de la directive « mére-fille »117, contrairement
aux situations hors-champ (notamment les situations internes) ; les sages avaient alors
identifié une méconnaissance des principesd’égalité devant laloi et devantles charges

publiques.

1167 CJCE, 16 juin 1994, Steen 11, aff. C-132/93, Rec. p. I-2715, point 10 ; dans le méme sens CJCE, 5 juin
1997, Uecker et Jacquet, aff. jtes C-64/96 et C-65/96, Rec. p. I-3171, point23.

1168 CE, 6 octobre 2008, Compagnie des architectes en chef des monuments historiques, n°® 310146. Voir
ILIOPOULOU (A) et JAUREGUIBERRY (A.), « La premiere condamnation d’une discrimination a
rebours », Revue francaise de droit administratif, 2009, n° 1, pp. 132-142.

1169 \/oir Cons. const., 3 février 2016, Métro Holding France, n®2015-520 QPC, JORF n° 30du 5 février 2016,
texte n° 76 ; voir également Cons. const., 8 juillet 2016, Société Natixis, n® 2016-553 QPC, JORF n° 160 du
10 juillet 2016, texte n° 30 ; Cons. const., 6 octobre 2017, SOPARFI, n° 2017-660 QPC, JORF n° 236 du 8
octobre 2017, texten® 27.

1170 Art, 145-6, b ter du CGl.

1171 Directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux
sociétés méres et filiales d’ Etats membres différents (dite « mére-fille »), JOCE n° L 225, du 20 ao(it 1990, pp.
6-9 remplacée par la directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal
commun applicable aux sociétés méres et filiales d’Etats membres différents, JOUE n° L 345 du 29 décembre
2011, pp. 8-16.
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Le Conseil Constitutionnel a néanmoins semblé se raviser dans ses décisions
Vincileonit'’? (2017), Life Sciences Holdings France!!’® (2018) et Calogero G.'74
(2019), qui portaient toutes les trois sur des différences de traitement entre situations
« intra-européennes » et situations « UE-tiers », avantde confirmer la neutralisation de
leur jurisprudence Métro Holding dans la décision Marc S.*" (2020): sur une
problématiquetrés similaire a celle de |’affaire MétroHolding, mais cette fois a propos
de ladirective « fusions »78 ils ont déclaré la différence de traitement conforme a la
Constitution. Si le relais des juges francais reste donc, pour le moment, tres partiel en
matiére de discrimination a rebours, il n’est pas exclu que la situation continue

d’évoluer a l’avenir.

Troisieme insuffisance identifiée au stade de |’applicabilité des clauses de non-
discrimination, la tolérance des inégalités entre situations transfrontaliéres doit

également étre nuanceée.

2. Rigueur partielle a@ 1’égard des discriminations entre deux situations
européennes

256. Rigueurvis-a-visdes mesures unilatérales.- Si I’on a établi ci-dessus que le

droitde I’Union européenne n’interdit pas les différenciations entre des contribuables

1172 Cons. const., 9 mars 2017, Epoux Vincileoni, n° 2016-615 QPC, JORF n° 60 du 11 mars 2017, texte n° 84,
qui portaitsurune différence de traitement entre des situations « intra-européennes », bénéficiantdu régime de
coordination des systémes de sécurité sociale (réglement (UE) n° 883/2003), et des situations « UE-tiers » qui
n’en bénéficiaent pas.

1173 Cons. const., 13 avril 2018, Life Sciences Holdings France, n® 2018-699 QPC, JORF n° 87 du 14 avril
2018, texte n° 99, qui portait sur la différence de traitement résultant de I’application de la quote-part de frais
et charges afférentes aux produits de participation pergus d’une société établie en dehors de 1’Union
europeenne.

1174 Cons. const., 15 novembre 2019, Calogero G., n°® 2019-813 QPC, JORF n° 266 du 16 novembre 2019,
texte n® 82, qui portait sur une différence de traitement entre les opérations se trouvant dans le champ de la
directive fusions et les opérations ne pouvant pas bénéficier de ce régime favorable.

1175 Cons. const., 3 avril 2020, Marc S.,n° 2019-832/833 QPC, JORF n° 82 du 4 avril 2020, texte n° 33.

1176 Directive 90/434/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres différents
(dite « fusions »), JOCE n° L 225 du 20 ao0t 1990, pp. 1-5 remplacée par la directive 2009/133/CE du Conseil
du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, scissions partielles,
apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés dEtats membres différents, ainsi qu’au transfert
du siége statutaire d’une SE ou d’une SCE d’un Etatmembre aun autre, JOUE n® L 310 du 25 novembre 2009,
pp. 34-46.
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de deux Etats membres différents lorsque celles-ci résultent de leur soumission a des
conventions fiscales'’’, cette tolérance n’est toutefois pas entiérement transposable
aux différenciations résultant de mesures unilatérales adoptées par un Etat membre. En
effet, tout comme la jurisprudence générale!'’® la jurisprudence fiscale indique une
certaine rigueur a ce propos*’®, L arrét Cadbury Schweppes!'® (2006), examiné peu
de temps aprés I’arrét D.181 (2005), est éclairant a cet égard. Pour rappel, cette affaire
portait sur une Iégislation dite « CFC », qui déclenche la réintégration, dans I assiette
imposable d’une société mere, des bénéfices de sa filiale étrangeére lorsque celle-ci est
considérée, du point de vue de |’ Etat de la mére, comme trop faiblement imposée dans
I’Etat ou elle est établie!'®2. Dans la mesure ou les régles d’impét sur les sociétés ne
sont pas harmonisées, de sorte que les assiettes et les taux sont variablesd’un Etat &
I’autre, un méme dispositif CFC peut étre amené a jouer a |1’égard de certains Etats
mais pas d’autres'®3, Or, si, dans cette affaire, la Cour de justice censure la législation

1177 CJCE (gde ch.),5juillet 2005, D., aff. C-376/03, précité ; CICE (gde ch.), 12 décembre 2006, Test Claimant
in Class IV of the ACT Group Litigation, aff. C-374/04, précité ; CJUE, 30 juin 2016, Riskin et Timmermans,
aff. C-176/15, précité, pour une application avec les Etats tiers. Le Conseil d’Etatenvisage aussi le caractére
détachable de certaines dispositions des conventions fiscales ; voir CE, 12 mai 2015, Société Gist Brocades
International BV, n° 366398).

1178 En droit général, voir notamment CJCE, 11 ao(t 1995, Roderse.a., aff. jtes C-367/93 a C-377/93, Rec. p.
1-2229 ; CJCE, 27 septembre 1988, Matteucci, aff. 235/87, Rec. p. 5589. Pour une étude compléte, se reporter
a VAN THIEL (S.), « Why the ECJ Should Interpret Directly Applicable European Tax Law as a Right Intra-
Community Most-Favoured-Nation Treatment— Part 2 », European Taxation, 2007,n° 7, pp. 314-327, spéc.
pp.318ets.

1179 Sur ce sujet, voir notamment voir en ce sens DE GROOT (1.), « Member States Must Apply Most Favoured
Nation Treatment Under EU Law », Intertax, 2014, n° 6/7, pp. 405-415.

1180 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, précité.

1181 CJCE (gde ch.), 5juillet 2005, D., aff. C-376/03, précité.

1182 | *acronyme CFC désigne les Controlled Foreign Companies ou sociétés étrangéres contrdlées (SEC). Les
législations dites CFC obligent les sociétés méres établies dans |I’Etat auteur de la législation en cause a
réintégrer dans leur base imposable tout ou partie des bénéfices de leurs filiales étrangéres lorsque celles-ci
sont, dans leur Etat d’établissement, soumises & une imposition jugée trop faible par I’Etat de la société mére.
La faiblesse de I’imposition dans I’ Etatde la filiale peut étre mesurée par une référence a un taux d’imposition
inférieura un certain pourcentage ou par une référence a un montantd’impdt qui seraitinférieur a un certain
pourcentage de celui qui aurait été payé dans I’Etat de la société mére si la filiale n’avait pas été localisée
ailleurs.

1183 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, Rec. p. I-7995, point 44 : «En
effet, il était clair que lorsque la société résidente a constitué une SEC dans un Etat membre [UE 1] dans lequel
celle-ci est soumise a un niveau inférieur d’imposition au sens de la Iégislation sur les SEC, les bénéfices
réalisés parunetelle société controlée sont, en vertu de cette législation, attribués a la société résidente, qui est
imposée sur ces bénéfices, ce qui crée un désavantage fiscal pour la société résidente. En revanche lorsque la
société controlée a été constituée et est imposée au Royaume-Uni [situation domestique] ou dans un Etat dans
lequel elle n’est pas soumise a un niveau inférieur d’imposition au sens de ladite Iégislation [UE 2], cette
derniére n’est pas applicable et, conformément a la Iégislation du Royaume-Uni relative a I’ imp6t sur les
sociétés, la société résidente n’est pas, dans de telles circonstances, imposée sur les bénéfices de la société
contrblée ».
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nationale surlabase de ladifférence de traitement qu’elle instauraitentre les situations
domestiques et les situations transfrontalieres (hypothese classique), elle prend soin de
préciser que le désavantage résultant de la réintégration des bénéfices de la filiale
n’existe paspour une « sociétéresidenteayantune filialeimposée au Royaume-Uniou
dont la filiale établie en dehors de cet Etat membre n’est pas soumise & un niveau

inférieur d imposition »1184,

Plus tard, dans I’arrét Orange European Smallcap® (2008) qui concernait une
Iégislation néerlandaise accordant aux organismes de placement collectif résidents une
compensation des retenues a la source prélevées par un autre Etat membre sur les
dividendes recus limitée au montant qu’une personne physique résidente aurait pu
imputer en vertu de la convention fiscale applicable, la Cour de justice confirme cette
approche : mémesi elle conclura finalement a la non-comparabilité des situations, elle
estime qu’ « en excluant de la compensation relative a I1’imposition a la source des
dividendes percus a I’étranger ceux provenant de certains Etats membres, une
législation telle que celle en cause au principal rend I ’investissement dans ces Etats
membres moins attractif que |’ investissement dans les Etats membres dont les
prélévements fiscaux sur les dividendes donnent lieu a cette compensation. Une telle
Iégislation est dés lors susceptible de dissuader un organisme de placement collectif de
procéder a des investissements dans les Etats membres dont les prélévements sur les
dividendes ne donnent pas lieu a la compensation, de sorte qu’elle constitue une
restriction a la libre circulation des capitaux prohibée, en principe, par I’article 56
CE »185 | esavocats généraux n’aurontd’ailleursde cesse, par lasuite, d’expliciter ce
type de motifs en abondant dans le sens d’une censure des discriminations entre deux

situations européennestt®’,

1184 CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes, aff. C-196/04, précité, point45 (emphase ajoutée
par nos soins).

1185 CJCE (gde ch.), 20 mai 2008, Orange European Smallcap Fund, aff. C-194/06, précité.

1186 |d. point 56 (emphase ajoutée par nos soins). La Cour concluraensuite a lanon-comparabilité dessituations
en raison de I’existence de conventions fiscales, conformément a la jurisprudence D..

1187 Ce sentiment est d’ailleurs renforcé par la lecture des conclusions de I’ Avocat général Léger dans I’affaire
Cadbury Scwheppes qui identifie en plus d’une discrimination classique (verticale) une discrimination
horizontale et qui affirme, enréponse a la défense britannique : « 77. Mais, méme a supposer que la législation
litigieuse soit fiscalement neutre par rapport a une situation purement interne, cela ne mettrait pas en cause
I’existence de I’inégalité de traitement et le désavantage de Cadbury par rapport a la situation d’une société
résidente ayant créé une filiale dans un autre Etat membre dont la fiscalité est moins avantageuse que celle en
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Plus récemment, dans |’arrét de Grande chambre Sopora!*®® (2015), la Cour de justice
était confrontée a un avantage fiscal (exonération forfaitaire) accordé aux seuls non-
résidents résidant a plus de 150 kilomeétres de la frontiére néerlandaise, ce qui avait de
facto pour effet d’exclure de son bénéfice la quasi-totalité des travailleurs belges ainsi
qu’une partie significative des travailleurs allemands, francais, luxembourgeois et
anglais, contrairement aux travailleurs de tous les autres Etats membres. Si la Cour de
justice exclut finalement I’existence d’une discrimination en raison de |’absence de

caractére désavantageux de la mesure'!® elle ne se refuse pas, en revanche, a mettre

vigueur dans le Centre international de services financiers. 78. Contrairementau Royaume-Uni, nous ne
voyons pas pourquoi la situation de Cadbury ne devrait pas étre comparée a celle d’une telle sociéte. Nous
estimons que I’appréciation de la compatibilité de la Iégislation en cause avec le droit communautaire doit
permettre d’examiner celle-ci dans toutes ses implications. La notion de "discrimination” est définie, nous le
savons, comme I’applicationde régles différentes a des situations comparables ou bien comme I’application
de laméme regle a des situations différentes. La seule question qui se pose afin de déterminer si le traitement
différent de deux situations constitue une discrimination est donc de savoir si ces deux situations sont
comparables. Nous sommes d’avis que tel est le casentrelasituationde Cadbury et celled’unesociété résidente
ayant créé unefiliale dans un autre Etat membre dont la fiscalité est mo ins avantageuse que celle en vigueur
dans le Centre international de services financiers, puisque, dans les deux cas de figure, une société résidente
au Royaume-Uni a créé une filiale dans un autre Etat membre » (CJCE (gde ch.), 12 septembre 2006, Cadbury
Schweppes, aff.C-196/04, précité, points 77 et 78 des conclusions). Ces conclusionsseront d’ailleurs rappelées
et explicitées par I’ Avocat général Mengozzi dans ses propres conclusions sous I’arrét Columbus Container
lorsqu’il écrit: « 119.[...] la question pourrait étre posée de savoir si une distinction de traitement, prévue par
la législation nationale de I’ Etat membre de résidence du contribuable, applicable uniquement entre deux
situations transfrontaliéres, serait suffisante pour considérer qu’une restriction & la liberté d’établissement
existe. 120. A la lumiére des conclusions susmentionnées de I’ Avocat général Léger et a la lecture des points
44 et 45 de I’arrét de la Cour, une réponse positive semble devoir étre apportée a cette question » (CJCE, 6
décembre 2007, Columbus Container Services, aff. C-298/05, Rec. p. 1-10451, points 114-123 des
conclusions). Cette compréhension de I’arrét Cadbury Schweppes est également partagée par I’ Avocat général
Bot lorsqu’il examine, quelques années plus tard, I’affaire Orange European Smallcap, puisqu’il affirmeen
effet que : «101.[...] Ainsi qu’il ressort de I’arrét du 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes et Cadbury
Schweppes Overseas, cette prohibition des mesures discriminatoires ne vise pas seulement les différences de
traitement entre un contribuable résident qui investitdans I’Etat de résidence et un contribuable résident qui
investit dans un autre Etat de I’Union. Elle s’applique également aux mesures nationales qui prévoient un
régime différencié entre les Etats membres et qui traitent les investissements dans un Etat de 1’Union de
maniére moins favorable que ceux effectués dans un autre Etat membre ». Il précise : « 104.]...] c’est
[uniguement] la nécessité de préserver I’équilibre et la réciprocité des engagements convenus de maniere
bilatérale qui justifie de limiter le champ d’application de telles conventions aux personnes physiques et
morales visées par celles-ci. C’est donc cette exigence qui conduit a considérer que la différence de traitement
ainsi créée entre des ressortissants d’Etats membres différents qui, lorsqu’il est fait abstraction des dispositions
de ces conventions, se trouventdans laméme situation n’est pas discriminatoire. 105. Dans la mesure ou la
jurisprudence dégagée dans I’arrét D., précité, apparait ainsi comme une exception au principe de
non-discrimination, elle doit, & notre avis, faire I’objet d’une interprétation stricte. C’est pourquoi nous ne
croyons pas que cette jurisprudence soit transposable en |’espéce » (CIJCE (gde ch.), 20 mai 2008, Orange
European Smallcap Fund, aff. C-194/06, précité, points 101-105 des conclusions).

1188 CJUE (gde ch.), 24 février 2015, Sopora, aff. C-512/13, ECLI:EU:C:2015:108.

1189 | 3 Cour constate que, telle qu’elle est congue, la régle forfaitaire ne joue jamais, sur le fond, au détriment
des travailleurs car, quelle que soit I’option retenue, elle est avantageuse. En ce qui concerne le fait que la
simplification administrative résultant de la regle forfaitaire est toutefois réservée aux travailleurs qui résident
a plus de 150 kilométres, la Cour estime qu’ « il ne saurait étre dénié aux Etats membres la possibilité de
réaliser des objectifs Iégitimes par I’introduction de régles aisément gérées et contrflées par les autorités
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en parallele deux situations transfrontaliéres pour identifier une différence de
traitement. « Eu égard au libellé de I’article 45, paragraphe 2, TFUE, [dit-elle] qui vise
al’abolitionde toutediscrimination fondée sur la nationalité "entre les travailleurs des
Etats membres”, lu & la lumiére de I’article 26 TFUE, il convient de considérer que
ladite liberté interdit également la discrimination entre travailleurs non-résidents si
celle-ci conduit a avantager de maniére injustifiée les ressortissants de certains Etats
membres par rapporta d’autres »1%, Certes, la référence insistante a la rédaction
particuliére de I’article 45 TFUE semble indiquer, a contrario, que les autres libertés
n’auraient pas la méme portéel!®, Le fait que cette rédaction corresponde en réalité a
cellede I’article 18 TFUE, lequel chapeautetoutes lesautres libertés qui en constituent
des declinaisons, pourrait cependant bien exclure tout véritable particularisme de la

libre circulation des travailleurs.

Sur la base des développements qui précedent, il faut constater que les insuffisances
des clauses de non-discrimination qui se manifestent au stade de I’applicabilité sont en
partie neutralisées. Quant aux justifications, susceptibles de restreindre
significativement I’intensité du processus de convergence des systemes fiscaux
nationaux au stade de I’application, leur opérativité est, en pratique, strictement

encadrée.

B. L’encadrementdu régime des justifications

257. Encadrement des objectifs poursuivis et des moyens de mise en eeuvre!®? .-

Si la possibilité de justifier des discriminations fiscales par des raisons impérieuses

compétentes» (point 33 de I’arrét). Dés lors, de telles simplifications (en 1’espece une régle forfaitaire) ne
sauraientdonc étre en elles-mémes constitutives d’une discrimination, a fortiori lorsque cette simplification
joue toujours en faveur des contribuables (point 34 de I’arrét). Cette solution n’était pas celle proposée par
I’avocat général.

1190 CJUE (gde ch.), 24 février 2015, Sopora, aff. C-512/13, précité, point 25 (emphase ajoutée par nos soins).
1191 En effet, les art. 49 et 56 TFUE font explicitement référence au traitement national. Seul I”art. 63 propose
une rédaction englobante, mais fait référence a « toutes les restrictions » et non « toutes les discriminations ».
1192 Cette distinction est empruntée a TALON (J.-F.), « La justification des entraves fiscales », Revue des
affaires européennes, 2007-2008, n° 1, pp. 41-56. Dans le méme ordre d’idée, voir la distinction opérée par
MAITROT DE LA MOTTE (A.), « L’entrave fiscale », in AZOULAI (L.) (dir.), L ’entrave dans le droit du
marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droitde I’Union européenne — Colloques, 362 p., pp. 97-
133.
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d’intérétgénéral restreint le processus de convergence des systémes fiscaux nationaux,
la portée de cette limite ne doit pas étre surestimée, et ce pour deux raisons. Tout
d’abord, toutes les justifications invoquées par les Etats ne sont pas forcément
admissibles. Sans prétendre a |’exhaustivité, nous présenterons les principales
justifications irrecevables (1). En outre, lorsqu’un motif d’intérét général semble
effectivement admissible, cette différence de traitement doit encore rester
proportionnee (2).

1. Justifications exclues

258. « Doctrine of non economic considerations »*%.- En droit de 1’Union
européenne général, il est de jurisprudence classique et ancienne que les arguments
économiques ne sont en principe pas susceptibles de justifier des restrictions aux
libertés de circulation®'®, En effet, la Cour de justice a trés tot précisé, dans le cadre
de la libre circulation des marchandises, que |’article 36 du traité « vise des mesures
de nature non économique [et] ne peut des lors pas justifier une mesure qui vise avant
tout un objectif budgétaire »1%° par exemple en recherchant une réduction des frais de
fonctionnement d’un systeme d’assurance maladie. Malgré les possibles interrogations
qui pouvaient entourer I’emploi de I’expression « avant tout »'°6, la tendance semblait

étre clairementa I’imperméabilité des considérations économiques.

Progressivement la Cour de justice a toutefois admis | ’entrée en ligne de compte de

considérations économiques dans le cadre des justifications. Dans I’affaire Campus

1193 SNELL (J.), « Economic Aims as Justification for Restrictions on Free Movement », in SCHRAUWEN
(A.) (dir.), Rule of reason: rethinking another classic of European legal doctrine, Groningen, Europa Law
Publishing, 2005, 238 p., pp. 36-56 ; GALLO (D.), « La progressive et inévitable avancée des considérations
économiques dans le domaine des justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur », in
Annuaire de droit de | 'Union européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90.

1194 Pour des études spécifiquement dédiées a ce sujet, voir les références indiquées dans la note précédente.
1195 CJCE, 7 février 1984, Duphar, aff. 238/82, Rec. p. 523, point 23 ; précédemment voir CIJCE, 19 décembre
1961, Commission c. Italie, aff. 7/61, Rec. p. 635, in fine ; CJCE, 9 juin 1982, Commission c. Italie, aff. 95/81,
Rec.p. 2187, point 27.

1196 Sur cette question voir GALLO (D.), «La progressive et inévitable avancée des considérations
économiques dans le domaine des justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur », in
Annuaire de droit de | 'Union européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90, spéc. p. 73.
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Oil1°7(1984), relative aune obligation imposée aux importateurs de produits pétroliers
de couvrir un certain pourcentage de leurs besoins auprés d’une raffinerie située sur le
territoire national, la Cour de justiceadmet explicitement que des intéréts économiques
étroitement attachés a la poursuite de finalités extra-economiques puissent
Iégitimement entrer en jeu. Sans se dédire de sa jurisprudence antérieure, elle estime
qu’une fois la justification par un motif de I’article 36 CE (aujourd’hui 36 TFUE) (en
I’occurrence la sécurité publique) établie, « le fait que la réglementation soit de nature
a permettre d’atteindre, a c6té des objectifsrelevant de la sécurité publique, d’autres
objectifs de nature économique éventuellement poursuivis par |’ Etat membre, n’exclut
pas I’application de I’article 36 »'1%, Cette approche sera confirmée par la
jurisprudence ultérieure!!®® et aboutit aujourd’hui a ce que certains auteurs identifient
comme « dichotomie entre les intéréts économiques purs et impurs »2%° — ou plutét,
devrait-on dire intéréts budgétaires purs et impurs, selon la terminologie de |’arrét

Duphar®?°! (1984) — les seconds étant admissibles, contrairement aux premiers.

Compte tenu de la dimension largement financiére du droit fiscal, la question de
I’invocabilité de justifications économiques se pose avec une résonnance
particuliere'?%?, Si certains commentateurs ont pu déplorer une relative hypocrisie dans
I’application de la doctrine of non economic considerations, notamment pour les

problématiques fiscales'?%, il nous semble que la jurisprudence de la Cour de justice

1197 CJCE, 10 juillet 1984, Campus Qil, aff. 72/83, Rec. p. 2727.

1198 |d., points 35-36.

1199 CJCE, 26 avril 1988, Bond, aff. 352/85, Rec. p. 2085 ; CJCE, 28 mars 1995, Evans Medical, aff. C-324/93,
Rec.p.1-563 ; CIJCE, 11 septembre 2008, Commission c. Allemagne, aff. C-141/07,Rec.p. I-6935 ; CJUE (gde
ch.), 22 octobre 2013, Essent NV, aff. jtes C-105/12 & C-107/12, ECLI:EU:C:2013:677. Pour une analyse
approfondie de ces arréts, voir GALLO (D.), « La progressive et inévitable avancée des considérations
économiques dans le domaine des justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur», in
Annuaire de droit de | 'Union européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90, spéc. pp. 76-81.
1200 GALLO (D.), « La progressive et inévitable avancée des considérations économiques dans le domaine des
justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur », in Annuaire de droit de |’Union
européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90, spéc. p. 82.

1201 CJCE, 7 février 1984, Duphar, aff. 238/82, Rec. p. 523, point 23.

1202 Syr ce sujet, voir CORDEWENER (A.), KOFLER (G.), VAN THIEL (S.), « The Clash Between European
Freedoms and National Direct Tax Law: Public Interest Defences Available to the Member States », Common
Market Law Review, 2009, n° 6, pp. 1951-2000, spéc. pp. 1957 ets.

1203 GALLO (D.), « La progressive et inévitable avancée des considérations économiques dans le domaine des
justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur », in Annuaire de droit de |’Union
européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90, spéc. pp. 75 ets. ; HATZOPOULOS (V.), « La
justification des atteintes aux libertés de circulation : cadre méthodologique et spécificités matérielles », in
DUBOUT (E.) et MAITROT DE LA MOTTE (A.) (dir.), Les libertés de circulation : in varietate concordia ?,
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en cedomainen’est pasfonciérementincohérenteavecson positionnementgénéral.En
effet, lorsque I’objectif invoqué par le gouvernement défendeur est fonctionnel a la
réalisation d’un objectif non budgétaire!?®4, il peut étre toléré. C’est ainsi que les
justifications fiscales « typiques » étudiées précédemment ont été admises : méme s’il
est évident qu’elles demeurent étroitement connectées a des préoccupations d’ordre
financier, elles les dépassent. De méme ont pu étre accueillis des arguments tenant a la
« poursuite de I’activité des exploitations agricoles et forestieres ainsi qu’au maintien
de I’emploi dans celles-ci »'%%°, a la « survie de petites et moyennes entreprises et au
maintien de I’emploi danscelles-ci »'2%, a la protectiondes créanciers'?%’, lapromotion
des investissements!?%®, I’encouragement de I’épargne a long terme*?°, ou encore la

facilitation de I’ acquisition d’un premier logement*2%0,

En revanche, dés lors qu’en matiere fiscale comme ailleurs, « un objectif de nature
purement économique ne peut constituer une raison impérieuse d’intérét général »?12,
les arguments tenant notamment a la « perte (ou réduction) de recettes fiscales »*2? ou
encore a «|l’intention de promouvoir I’économie du pays en encourageant
I”investissement des particuliers dans des sociétés ayant leur siége [dans cet Etat] »*213

sontinvariablement rejetés.

Bruxelles, Bruylant, 2013, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques, 457 p., pp. 205-229, spéc. p. 219 ;
CORDEWENER (A.), KOFLER (G.), VAN THIEL (S.), « The Clash Between European Freedoms and
National Direct Tax Law: Public Interest Defences Available to the Member States », Common Market Law
Review, 2009, n° 6, pp. 1951-2000, spéc. p. 1959.

1204 | e Professeur Daniele Gallo évoque plutét I’idée d’un objectif fonctionnel a la réalisationd’un objectif
« extra-économique » ; voir GALLO (D.), «La progressive et inévitable avancée des considérations
économiques dans le domaine des justifications d’intérét général aux restrictions du marché intérieur », in
Annuaire de droit de | 'Union européenne, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2015, pp. 67-90, spéc. p. 81.

1205 CJCE, 17 janvier 2008, Jager, aff. C-256/06, Rec. p. 1-123, point 50 citant CJCE, 25 janvier 2007,
Festersen, aff. C-370/05, Rec. p. 1-1129, point 28.

1206 CJCE, 25 octobre 2007, Geurtset Vogten, aff. C-464/05, Rec. p. 1-9325, points 25-26.

1207 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Epitési, aff. C-378/10, ECLI:EU:C:2012:440.

1208 pour un exemple récent, voir CJUE, 16 avril 2015, Commission c. Allemagne, aff. C-591/13,
ECLI:EU:C:2015:230.

1209 CJCE (gde ch.), 5 octobre 2004, CaixaBank France, aff. C-442/02, Rec. p. 1-8961.

1210 Pour un exemple récent voir CJUE, 20 janvier 2011, Commission c. Gréce, aff. C-155/09, Rec. p. I-65.
1211 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, précité, point 48.

1212 CJCE, 16 juillet 1998, Imperial Chemical Industries (ICI), aff. C-264/96, Rec. p. I-4695, point 28 ; CIJCE,
21 septembre 1999, Saint-Gobain, aff. C-307/97, Rec. p. I-6161, points 50-51 ; CJCE (gde ch.), 13 décembre
2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 44.

1213 CJCE, 6 juin 2000, Verkooijen, aff. C-35/98, précité, point 47 ; CJUE, 7 avril 2011, Commission c.
Portugal, aff. C-20/09, Rec. p. I-2637, points 64-65.

279



A SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

259. Compensation d’un désavantage par un avantage.- Outre les justifications
d’ordre purement économique, d’autres défenses avancées par les Etats ont été jugées
irrecevables par la Cour de justice. Tel est le cas de |’argument fondé sur la
compensation d’un désavantage (litigieux par hypothese) par un autre avantage
extérieur?!, Selon une jurisprudence constante, une différence de traitement fiscal
« ne peut toutefois étre justifiée par d’autres avantages [bénéficiant aux situations
transfrontaliéres] et qui [...] compenseraient les désavantages résultant du refus des
avantages fiscaux en question »'?1°, Malgré les apparences, il ne faut pas voir ici de
contradiction entre cette ligne de jurisprudence, d’une part, et la justification
(admissible) tenant a la cohérence du systéme fiscal, dont la logique repose sur la
compensationd’un avantage fiscal par un prélevement détermine, d’autre part. En effet,
I’inadmissibilité de I’argumenttenantala « compensation » constitue laregle générale
lorsque le désavantage et |’avantage mis en balance ne sont pas corrélés. Au contraire,
lorsqu’ils sont« étroitement liés », la « compensation » présente une pertinence accrue

qui la rend convaincante, par exception!?16,

La liste des objectifsd’intérét général potentiellementinvocables par les Etats apparait
donc bien encadrée, ce qui permet de relativiser I’influence limitante de la rule of
reasonsur le processus de convergence téléologique des systémes fiscaux. Ce constat
est renforce par le fait que, méme lorsqu’une justification est recevable, ses moyens de

mise en ceuvre sont controlés, car soumis au principe de proportionnalité.

2. Soumission au principe de proportionnalité

260. Geénéralités.- Inclus sous des formes et des appellations variées dans la plupart

des systémes juridiques démocratiques, le principe de proportionnalité exige, en

1214 En jurisprudence générale, voir CJCE, 14 décembre 1962, Commission c. Belgique et Luxembourg, aff.
jtes 2/62 et 3/62, Rec. p. 813. En jurisprudence fiscale, voir CJCE, 9 novembre 2007, Amurta, aff. C-379/05,
Rec. p. 1-9569, point 75 ; CJCE, 26 octobre 1999, Eurowings, aff. C-294/97, Rec. p. I-7447 ; CJCE, 3 octobre
2002, Danner, aff. C-136/00, Rec. p. 1-8147.

1215 CJCE, 21 septembre 1999, Saint-Gobain, aff. C-307/97, précité, point 54 ; CICE, 26 janvier 1986,
Commission c. France (avoir fiscal), aff. 270/83, précité, point 21 ; CIJCE, 9 novembre 2007, Amurta, aff. C-
379/05, précité, point 75.

1216 En ce sens, voir ENGLISCH (J.), « Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-Border Dividends (Part
Two) », European Taxation, 2004, n° 8, pp. 355-363, spéc. p. 356.
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substance, que I’action d’une autorité soit adaptée et nécessaire a 1’objectif qu’elle
poursuit. Il s’agit ainsi de garantir un équilibre entre les objectifs de | ’Etat et les droits
et libertés individuels'?'’. Aprés avoir présenté succinctement les contours de ce
principe en droitde I’Union européenne (a), nous en évaluerons la portée pratique sur

I’opérativité des justifications aux discriminations fiscales (b).

a) Fondements et implications générales

261. Fondementset portée.- Endroitde |I’Unioneuropéenne, ce principe futd’abord
consacré par la jurisprudence comme un principe général du droit!?*® avant d’étre
explicitementinclusdans le droitécritapartirdu Traité de Maastricht?'°, Aujourd’hui
I’article 5 8 1 TUE dispose que « les principes de subsidiarité et de proportionnalité
régissent I’exercice [des] compétences » de I’Union et I’article 5 § 4 précisequ’ « en
vertu du principe de proportionnalité, le contenu et la forme de |’action de 1’Union
n’excedent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités ». Si cette
formulation textuelle pouvait laisser a penser que le champ d’application ratione
personae du principe de proportionnalité était limité a 1’Union, le juge a, en réalité,
confirmé I’opposabilité de ce principe aux Etats membres??, De surcroit, il est
traditionnellement admis que |’idée de proportionnalité est implicitement incluse dans
I’article 36 TFUE qui prévoit la possibilité de justifier des restrictions aux libertés de
circulation — en I’occurrence a la libre circulation des marchandises mais les autres
libertés suivent, mutatis mutandis, un régime similaire!??!, Dans le contexte des libertés

de circulation il s’agit ainsi que « I’Etat membre [ait] recours aux moyens qui

1217 Sur I’intérét du principe de proportionnalité comme standard général de justice et d’équité, voir
ARISTOTE, Ethique & Nicomaque, Livre V, Chapitre VII : « Le juste en question estainsi la proportion, et
I’injuste ce qui est en dehorsde la proportion ».

1218 CJCE, 29 novembre 1956, Fédération charbonniére de Belgique c. Haute Autorité (« Fédéchar »), aff.
8/55,Rec. p.291 ; CICE, 5 juillet 1977, Muhle, aff. 114/76, Rec. p. 1211, points 5a 7 ; CICE, 20 février 1979,
Buitoni, aff. 122/78, Rec.p. 677 ; CICE, 19 juin 1980, Testa, aff. jtes 41/79,121/79et 796/79, Rec. p. 1979,
point21 ; CJCE (gde ch.), 12 juillet 2005, Alliance for Natural Health, aff. jtes C-154/04 et C-155/04, Rec. p.
I-6451.

1219 Art. 58 3 TCE.

1220 \/oir par exemple CJCE, 19 juin 1980, Testa, aff. jtes 41/79, 121/79 et 796/79, précité, point 21.

1221 B UMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel de | 'Union européenne, Paris, LexisNexis, coll.
Manuels, 7¢me éd., 2019, 1039 p., spéc. p. 567 ; MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses régles, son
fonctionnement, Paris, Jupiter, 2¢me éd., 1990, 775 p., spéc. p. 596 et s.
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provoquent le moins de perturbations pour le marché commun, c¢’est-a-dire a ceux qui,
tout en permettant d’atteindre efficacement 1’ objectif poursuivi, entravent cependant le
moins la liberté » en question???2, Son action — qu’il s’agisse de la mise en place d’une
obligation ou d’une sanction particuliere — doit donc se situer a « un niveau
"raisonnable" »%2% et ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre

I’objectif I1égitime identifié.

262. Meéthode.-D’unpointde vue méthodologique, le contr6le de la proportionnalité
peut étre variable ; il est d’ailleurs systématisé différemment selon les auteurs'??4, On
peut toutefois établir qu’il implique généralement la vérification de trois aspects. Tout
d’abord, il convient de vérifier que la mesure est apte a répondre a I’objectif poursuivi
(testde la capacité ou de I’aptitude). Ensuite, il faut s’assurer qu’elle n’aille pas au-
dela de ce qui est nécessaire pour atteindre le but recherché, c’est-a-dire qu’il n’existe
pas de moyen moins contraignant et aussi efficace (test de la nécessité). Enfin, dans la
jurisprudence plus récente, la Cour de justice tend a vérifier que la mesure soit
cohérente et systématique dans sa mise en ceuvre et respecte le principe de sécurité

juridique (test de la cohérence ou de la systématicité)22°,

Appliqué en matiere fiscale dans le contexte des raisons impérieuses spécifiques
identifiées ci-avant, le test de proportionnalité vient sensiblement réduire la portée de
ces justifications. Il limite ainsi leur effet centrifuge en resserrant le processus de
convergence. Sans prétendre a |’exhaustivité, nous en présenterons quelques

illustrations significatives.

1222 MATTERA (A.), Le marché unique européen : ses regles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 2ém éd.,
1990, 775 p.,spéc.p.597.

1223 | bid.

1224 Syr les variations de systématisation, voir HATZOPOULOS (V.), « La justification des atteintes aux
libertés de circulation : cadre méthodologique et spécificités matérielles », in DUBOUT (E.) et MAITROT DE
LA MOTTE (A.) (dir.), Les libertésde circulation : in varietate concordia ?, Bruxelles, Bruylant, 2013, coll.
Droit de I’Union européenne — Colloques, 457 p., pp. 205-229 ; BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit
institutionnel de | 'Union européenne, Paris, LexisNexis, coll. Manuels, 7¢me éd., 2019, 1039 p., spéc. pp. 570-
571; FREYER (D.), « The Proportionality Principle under EU Tax Law: General and Practical Problems
Caused by lIts Extensive Application », European Taxation, 2017,n° 9, pp. 384-392 (pour la premiére partie
de I’article) etn® 10, pp. 428-436 (pour la seconde partie de I’article).

1225 CJCE, 4 juin 2009, Mickelsson et Roos (véhicules nautiques a moteur), aff. C-142/05, Rec. p. I-4273, points
39 et s. Sur ce sujet, voir notamment MATHISEN (G.), « Consistency and Coherence as Conditions for
Justification of Member State Measures Restricting Free Movement », Common Market Law Review, 2010, n°
4, pp.1021-1048.
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b) Application en matiere fiscale

263. Efficacite des controles fiscaux et/ou du recouvrement : prise en compte du
cadre reglementaire de coopération administrative.- Au regard des arguments liés a
I’efficacité des controles fiscaux et/ou du recouvrement que les Etats invoquent pour
justifier des désavantages fiscaux comme des retenues a la source, le principe de
proportionnalité exige que |’ Etat envisage — et organise — la possibilité de solliciter le
contribuable lui-méme pour obtenir les informations dont il a besoin pour déterminer
le traitement fiscal adapté?2®. En effet, selon la Cour, « il ne saurait étre exclu a priori
que le contribuable soiten mesure de fournir des piéces justificatives permettant aux
autorités fiscales de I’ Etat membre d’imposition de vérifier, de fagon claire et précise,
la réalité et la nature [des opérations réalisées a |’ étranger] »'22’. Plus généralement,
I’existence de mécanismes de coopération administrative efficaces (c’est-a-dire
existantset correctementappliqués) permet égalementde remettre en cause la nécessité
de la plupart des désavantages fiscaux, donc leur proportionnalité, des lors qu’ils
permettent & 1’administration fiscale de se procurer les informations nécessaires a
I”établissement de I’ imp6t et de garantir son recouvrement*??®, Précisons encore que,
dans ce contexte, le caractére difficile ou fastidieux de la procédure administrative
alternative resteinopérant'??°, En pratique, la justification par I’ efficacité des controles

fiscaux et/oudu recouvrement s’applique donc tres rarement.

1226 \/oir en ce sens, par exemple, CJUE, 5 juillet 2012, SIAT, aff. C-138/10, précité, point 50 et jurisprudence
citée.

1227 CJCE, 8 juillet 1999, Société Baxter, aff. C-254/97, Rec. p. 1-4809, point 20.

1228 CJUE, 10 avril 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, aff. C-190/12,
ECLI:EU:C:2014:249, points 71 ets. ; CJUE, 13 juillet 2016, Brisal et KBC Finance Ireland, aff. C-18/15,
ECLI:EU:C:2016:549, points 40 et s. ; CJUE, 12 juillet 2012, Commission c. Espagne, aff. C-269/09,
ECLI:EU:C:2012:439, points 65 et s. Les instruments de coopération concernés sont essentiellement la
directive 77/799/CEE, précitée, remplacée par la directive 2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative
ala coopération administrative dans le domaine fiscal etabrogeant ladirective 77/799/CEE (dite « coopération
administrative »), JOUE n°® L 64 du 11 mars 2011, pp. 1-12 (coopération en matiére d’assiette) ; et la directive
76/308/CEE, précitée, remplacée par la directive 2010/24/UE du Conseil du 16 mars 2010 concernant
I’assistance mutuelle en matiere de recouvrement des créances relatives aux taxes, imp6ts, droits et autres
mesures (dite « recouvrementde créances »), JOUEN® L 84 du 31 mars 2010, pp. 1-12 (coopération en matiere
de recouvrement). Sont également pertinents tous les autres instruments internationaux organisant ce type de
coopération (conventions bilatérales contenant des équivalents des art. 26 et 27 du modéle OCDE ou
instruments multilatéraux). Sur les instruments européens et internationaux de coopération administrative, voir
supra §8 165ets.

1229 CJCE, 17 janvier 2008, Jager, aff. C-256/06, Rec. p. I-123, points 53-54.
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264. Fraude et évasion fiscale : refus des présomptions générales de fraude.- En
ce qui concerne la lutte contre la fraude et I’évasion fiscale, au-dela du ciblage
spécifique des montages purement artificiels — qui est parfois vérifié au stade de
I’admissibilité de la justificationet parfoisau stadede la proportionnalité —, le principe
de proportionnalité proscrit surtout les presomptions générales de fraude. L orsqu’un
dispositifanti-abus national estapplicable a toutes les situations transfrontaliéres, sans
distinction et sans que le contribuable soit mis en mesure de démontrer la réalite
économique de ses opérations, il met en place une présomption générale de fraude

disproportionnée!?0,

265. Répartition équilibrée du pouvoir d’imposition: remonteée des pertes
finales.- Quant a la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition, sa capacité a
justifier desrestrictionsaux transferts de pertestransfrontaliersest également restreinte
par le principe de proportionnalité. Selon la Cour, I’impossibilité de transférer les
pertesd’unefiliale étrangére devient disproportionnée lorsque « la filiale non résidente
a épuisé les possibilités de prise en compte des pertes qui existent dans son Etat de
résidence »'2%!, autrement dit, lorsque ces pertes sont devenues « définitives » (ou
« finales ») dans I’Etat ou elles sont subies (exception parfois désignée comme |’

« exception Marks & Spencer »)1232,

La détermination du caractére « définitif » des pertesa, par lasuite, cristallisé d’amples
débats. D’aprés le point 55 de I’arrét Marks & Spencer (2005), des pertes sont
définitives lorsque la filiale non résidente a épuisé les possibilités de prise en compte

des pertes qui existent dans son Etat de résidence au titre de |’ exercice fiscal concerné

1230 CJCE, 9 novembre 2006, Commission, c. Belgique, aff. C-433/04, Rec. p. I-10653, point 35 ; CJUE, 8 mars
2017, Euro Park Service, aff. C-14/16, ECLI:EU:C:2017:177, points 53,54 et 69. CJUE, 7 septembre 2017,
Eqgiomet Enka, aff. C-6/16, ECLI:EU:C:2017:641, point 31 et jurisprudence citée.

1231 CJCE (gde ch.), 13 décembre 2005, Marks & Spencer, aff. C-446/03, précité, point 55.

1232 Cette exceptiona fait I’objet d’une application inconstante dans la jurisprudence ultérieure. En effet, la
solution Marks & Spencer a été rapidement transposée aux pertes des établissements stables (CICE, 15 mai
2008, Lidl Belgium, aff. C-414/06, précité) avantde disparaitre des analyses de la Cour- laissant croire a son
abandon (CJCE (gde ch.), 18 juillet 2007, Oy AA, précité ; CICE, 23 octobre 2008, Krankenheim, aff. C-
157/07, précité ; CICE, 25 février 2010, X Holding, aff. C-337/08, précité). L’exception a néanmoins été
confirmée dans I’arrét Commission ¢c. Royaume-Uni (CJUE (gde ch.), 3 février 2015, Commission c. Royaume-
Uni, aff. C-172/13, précité) puis dans I’arrét Bevola (CJUE (gde ch.), 12 juin 2018, Bevola, aff. C-650/16,
précité ; voir aussi CJUE, 4 juillet2018, NN, aff. C-28/17, précité).
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par la demande ou au titre des exercices antérieurs, et qu’il n’existe pas de possibilité
que ces pertessoient prises en compte au titre des exercices futurs, soit par elle-méme
soit par un tiers, notamment au moyen d’une cession. Cette formule a néanmoins fait
I’objet d’une conception assez restrictive en jurisprudence. Ainsi, il a été jugé que le
caractére définitif ne peut pas étre constaté lorsque |’Etat membre ol les pertes sont
subiesne prévoitaucune possibilité de priseen compte des pertes encourues : en pareil
cas, on ne saurait considerer que le contribuable a « épuisé les possibilités de prises en
compte des pertes» puisqu’une telle possibilité n’a jamais existé'?®3, En outre, le
caracteére définitif ne peut étre constaté que si la filiale ne percoit plus aucune recette
dans son Etat de résidence et, surtout, s”il est impossible de valoriser ces pertes en
faisant en sorte, notamment au moyen d’une cession, qu’elles soient prises en compte

par un tiersau titre d’exercices futurs?,

266. Répartitionéquilibrée du pouvoir d’imposition : facilités de paiement des
exit taxes.- Comme on |I’a vu précédemment, la légitimité de principe des mécanismes
d’exit taxes (ou, plus généralement, des mécanismes de cristallisation des plus-values
réalisées sur le territoire d’un Etat membre) au regard de la préservation de la
répartition équilibrée du pouvoir d’imposition est bien établie!?%, Néanmoins le
principe de proportionnalité vient, la encore, limiter le champ ouvert par lajustification
puisqu’il exige que le contribuable se voit offrir la possibilite d’une facilité de
paiement, sous la forme d’unpaiement différé'23” ou échelonné!?® sur plusieurs années
(généralementcingans), le cas échéantavec des intéréts. La jurisprudence a également
eu I’occasion de préciser qu’il est possible d’exiger des garanties bancaires en cas de

1233 Pour une impossibilité pure et simple de prise en compte des pertes dans |’ Etat ol elles sont subies, voir
CJUE, 7 novembre 2013, K., aff. C-322/11, précité, points 75-77. Cette solution est fondée sur I’idée qu’un
Etat n’a pas a supporter les conséquences défavorables de la Iégislation d”un autre Etat. Pour le cas d’un report
limité dans le temps, voir en jurisprudence francaise uniqguement, CE, 15 avril 2015, Sté Agapes, n® 368135.
1234 CJUE (gde ch.), 3 février 2015, Commission c. Royaume-Uni, aff. C-172/13, précité. Dans cet arrét — qui,
pour étre unavatar de I’affaire Marks & Spencer de 2005, traitaita nouveau du cas de la liquidation —, la Cour
aconsidéré que I’exception Marks & Spencer dépend du faitque la filiale non résidente « a cessé ses activités
commerciales et a vendu ou éliminé tous ses actifs produisant des recettes ». Dans le méme sens, voir aussi
EFTA, 13 septembre 2017, Yara International, aff. E-15/16, Rec. EFTA, vol. 2, p. 434.

1235 CJUE, 19 juin 2019, Holmen, aff. C-608/17, ECLI:EU:C:2019:511, point 40 et CJUE, 19 juin 2019,
Memira, aff. C-607/17, ECLI:EU:C:2019:510, point 28.

1236 CJCE, 11 mars 2004, De Lasteyrie du Saillant, aff. C-9/02, Rec. p. I-2409 ; CJUE (gde ch.), 29 novembre
2011, National Grid Indus, aff. C-371/10, Rec. p. 1-12273.

1237 |bid. ainsi que CJUE, 16 avril 2015, Commission c. Allemagne, aff. C-591/13, ECLI:EU:C:2015:230.
1238 CJUE, 23 janvier 2014, DMC, aff. C-164/12, ECLI:EU:C:2014:20.
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différé de paiement mais uniquement lorsque le risque de non-recouvrement est
avéré!?®® Ces encadrements permettent donc de réduire au minimum |’ inégalité de
traitement tolérable sur le fondement de la répartition équilibrée du pouvoir

d’imposition.

1239 |bid.
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267. Dynamique tardive.- Posée dés le départ comme un « principe »?4° dont le
leitmotivi?4! innerve toute la structure des traités, I’interdiction des discriminations
fondées sur la nationalité (ou, plus largement, la mobilité) est « I’un des premiers
commandements »*242du droit de I’ Union européenne. Cette prohibition constitue une
« traverse » fondamentale opérant au soutien de la poutre maftresse 243 qu’est I’idée
d’égale liberté au sein du marché intérieur'?44, Mais, parce que I’Union européenne est
fondée sur le principe d’attribution des compétences!?* et que la fiscalité directe n’est
pas explicitement abordée par les traités européens, I’interdiction des discriminations
fondées sur lanationalité a toutefois quelque peu tardé a déployer tout son potentiel en
ce domaine. Ce n’est qu’a partir de la fin des années 1980 que furent dépassés les
obstacles techniques et politiques a I’initiationd’un processus de convergence fiscale
autour de ce principe.

268. Intégrationnégative par le biaisdes libertésde circulation.-Dés lors que les
libertés de circulation — économiques ou non — s’ imposent aux Etats membres en vertu
du principe de primauté, ceux-ci sont tenus de les respecter, y compris dans I’exercice
de leurs compétences retenues, dont la fiscalité directe fait partie'?6. C’est sur la base
de cette prémisse que le droit de I’Union européenne a pu progressivement contraindre
les systémes fiscaux nationaux a converger, ensemble, vers laréalisation d ’une égalité

géographique au sein du marché intérieur, en censurant les discriminations fiscales

1240 | >art. 7 TCEE (aujourd’huiart. 18 TFUE) qui consacraitl’idée de non-discrimination était placé dans la
partie consacrée aux « principes ».

1241 Conclusions de I’ Avocat général Jacobs dans I’affaire CICE, 20 octobre 1993, Phil Collins, aff. C-92/92,
Rec. p. I-5145, point 9 des conclusions.

1242 Conclusions de I’ Avocat général Wahl sous 1’arrét CJUE, 18 juin 2019, Autriche c. Allemagne, aff. C-
591/17, précité, point 2 des conclusions.

1243 Sur 1’idée de « poutre maitresse », voir BERGEL (J.-L.), Méthodologie juridique, Paris, Presses
universitaires de France, coll. Thémis, 2¢me éd., 2016, 453 p., spéc. pp. 219-220, citant PESCATORE (P.),
Introduction & la science du droit, Luxembourg et Bruxelles, Editions de 1’Université du Luxembourg et
Bruylant, 2éme réimpression, 2009, 592 p., spéc. p. 436 et s. Voir également, DELMAS-MARTY (M.), Pour
un droit commun, Paris, Editions du Seuil, 1994, 305 p., spéc. p. 131 ou I’auteur liste les métaphores utilisées
pour désigner les principes juridiques notamment « armatures » ou « poutre maitresses ».

1244 Sur I’idée d’ « égale liberté », voir DUBOUT (E.), « Entrave et discrimination », in AZOULAI (L.) (dir),
L entrave dans le droit du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de I’Union européenne —
Colloques, 362p., pp. 137-168, spéc. p. 138.

1245 Art. 58 2 TUE.

1246 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec. p. I-225, point 21.
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fondées sur la nationalité, la résidence ou d’autres critéres aboutissant au méme

résultat.

269. Portéeextensive.- L’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité
n’est certes pas absolue. D’une part, elle présente des insuffisances au stade de
I’applicabilité qui se manifestent, notamment, par une incapacité a saisir les disparités
et les discriminations a rebours. D’autre part, son régime permet d’envisager de
justifier ces discriminations par des objectifs d’intérét général. En matiére fiscale, la
Cour de justice de I’Union européenne a d’ailleurs développé a cet égard une approche
spécifique et systématique autour de quatre justifications principales : I’efficacité des
controles fiscaux et/ou du recouvrement, la lutte contre la fraude et | *évasion fiscales,
la cohérence des systémes fiscaux et la répartition équilibrée du pouvoir d’imposition
entre les Etats membres. Pour autant, la portée de ces limites ne doit pas étre
surestimée. Au stade de |I’applicabilité, les faiblesses identifiées restent,
quantitativement, marginales. Au stade de I’application, |’opérativité des justifications
est, en pratique, strictement encadrée par le principe de proportionnalité. Ainsi,
lorsqu’elles sont révélées, les discriminations fiscales injustifiées doivent étre
supprimées en alignant le traitement réservé aux situations transfrontaliéres
(défavorisées) sur celuiaccordéaux situationsinternes (favorisées),au moinsen ce qui

concerne les situations passéest?*’.

270. Realisation d’un niveau de cohérence satisfaisant.- Malgré certaines
insuffisances, la dynamique de convergence générée par le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité a conduit a « d’importantes mutations des
droits fiscaux nationaux »*248, Celles-ci témoignent de I’intensité de la cohérence
téléologique d’ensemble autour d’une conception commune de I’égale liberté
« geographique » au seindu marchéintérieur. Mais la « poutre maitresse » de |’ « égale

liberté » au sein du marché intérieur ne repose pas que sur cette seule « traverse ». La

1247 |_a censure d’une restriction aux libertés de circulationimpose a 1I’Etat de mettre fin & la discrimination.
Pour les situations passées, il devra rééquilibrer la situation en étendant I ’avantage aux contribuables qui en
étaient jusqu’alors privés. Pour I’avenir, il peut choisir de maintenir un avantage élargi maisrien de I’empéche
de supprimer I’avantage pour tout le monde.

1248 MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de I 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 277.
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tradition économique européenne néolibérale confére également a ce projet des
implications concurrentielles visant a assurer la libre concurrence au sein du marché.

C’est cetaspect, dans sa dimension fiscale, qu’il nous faut examiner a présent.
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Chapitre2 — La cohérence autour de la libre concurrence

271. Libreconcurrence.- La concurrence libre est, aux c6tés de la libre circulation,
un pilier du marché commun!?4°, En effet, le traité de Rome faisait déja référence a
I”instauration d’une concurrence non faussée!?*® avant que le traité de Maastricht ne
soit plus explicite en posant le principe d’une « économie de marché ou la concurrence
est libre »'2%1, Depuis la révision issue du traité de Lisbonne, les traités ne font plus
référence qu’a une économie de marché « hautement compétitive »252 mais, comme
cela a pu étre observé, la « répercussion juridique [de cette renonciation aux

expressions « concurrence non faussée» ou «concurrence libre»] doit étre

relativisée »*#*%: laconcurrence demeure I ’une des pierresangulaires de la construction

européenne'®*, Techniquement, I’idée d’une concurrence libre et non faussée
correspond a la compétition sur un marché « dont la structure et le fonctionnement
répondent aux conditions du jeu de la loi de I’offre et de la demande »'%%°, Ceci
implique que les décisions des opérateurs « ne [soient] pas déterminées par des
contraintes ou des avantages juridiques particuliers »'2%6 ou, du moins, que ceux-ci
« jouissent d’une liberté suffisante d’action et de choix »'?%7, La libre concurrence
suppose donc que soient supprimées les restrictions de concurrence, notion qu’il nous

faut préciser plus avant.

1249 STUYCK (J.), « Libre circulation et concurrence : les deux piliers du Marché commun », in DONY (M.)
et DE WALSCHE (A.) (dir.), Mélanges en hommage a Michel Waelbroeck, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 1999,
1739 p., pp. 1477-1498; voir aussi IDOT (L.), « Entrave et restrictionde concurrence »,in AZOULAI (L.)
(dir.),L’entrave dans le droitdumarchéintérieur, Bruxelles, Bruylant,2011, coll. Droitde I’Unioneuropéenne
—Colloques, 362 p., pp. 169-190.

1250 Art. 3 sous f) TCEE.

1251 Art. 3ATCE.

1252 Art, 3 TUE. A noter que le traité constitutionnel avait désigné la « concurrence libre et non faussée »
comme 1’un des «objectifs de 1’Union » (art. I-3 § 2 TConst.) mais cette inclusion avait suscité des
controverses.

1253 pPAPADAMAKI (1.), Les aides d Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 1’Union
européenne — Theses, 2018, 539 p., spéc. p. 97 citant MALAURIE-VIGNAL (M.), Droit de la concurrence
interne et européen, Paris, Sirey Dalloz, 6™ éd., 2014, 30 p., spéc. pp. 15-16.

1254 PAPADAMAKI (1.), Les aides d Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union
européenne — Theses, 2018, 539 p., spéc. p. 18. Le fait que le marché intérieur « comprend un systéme
garantissant que la concurrence n’est pas faussée » est en revanche explicitement exposé dans le Protocole n°
6 annexé au traité.

1255 CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire Juridique, Paris, Presses universitaires de France, coll. Quadriges Dicos
Poche, 13¢me éd., 2020, 1091 p., spéc. pp. 222-223.

1256 1bid.

1257 pPAPADAMAKI (1.), Les aides d Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union
européenne — Theses, 2018, 539 p., spéc. p. 199.
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272. Définition des restrictions de concurrence.- Bien que le traité ne fasse pas
explicitement référence aux « restrictions de concurrence », cette expression a été
forgée par la doctrine pour rassembler, dans une construction intellectuelle
commune®?®® toutes les pratiques que les régles de concurrence?%® du traité prohibent,
c’est-a-dire les pratiques susceptibles « d’empécher », de «restreindre » ou de
« fausser » le jeu de la concurrence??, Cette notion recouvre ainsi les modifications
des conditions normales de concurrence qui résultent du comportement des opérateurs
du marché concerné ou d’une intervention de I’Etat sur le marché et qui aboutissent,
finalement, a une rupture de I’ «égalité dans la concurrence »?! (égalité

concurrentielle) entre des acteurs.

273. Priseenchargeenmatierefiscale.- Danslamesureou I’imp6tanon seulement
pour fonctionde générer des recettes (fonction financiere) mais aussi de redistribuer
les ressources voire d’orienter le comportement des contribuables!?®? ou, plus
largement, des consommateurs (fonction interventionniste), sa soumission aux
principesd’uneconcurrence libre et saine n’est pas forcément évidente de prime abord.
Pourtant le processus de convergence téléologique autour de |’objectif d’une
concurrence libre est congu, dés le début de la construction européenne, comme
n’excluant pas la matiere fiscale. En effet, le rapport Neumark (1962) identifie déja
certaines regles de concurrence contenues dans le traité CEE, notamment

I’encadrement des aides d’Etat, comme des dispositions intéressantes en matiére

1258 | 3 notion de restriction de concurrence ne figure pasen tant que telle dans le traité. C’est une construction
intellectuelle ; voir IDOT (L.), « Entrave et restriction de concurrence », in AZOULAI (L.) (dir.), L ’entrave
dans le droit du marchéintérieur, Bruxelles, Bruylant, 2011, coll. Droit de I’Union européenne — Colloques,
362p., pp. 169-190, spéc. p. 170.

1259 Ces regles sont contenues dans le Chapitre 1 du Titre VII de la Partie 11l du TFUE.

1260 | es multiplesdispositionsdu TFUE portantsur laconcurrence présentent des différences de rédaction mais
convergent vers 1’idée de perturbation du jeu normal de la concurrence.

1261 Sur la « corrélation fondamentale entre laconcurrence et le principe d’égalité, », voir PAPADAMAKI (1),
Les aides d 'Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Théses, 2018, 539
p., Spéc. pp. 205 ets.

1262 AVI-YONAH (R.), « The Three Goals of Taxation», Tax Law Review, 2006, n° 1, pp. 1-28 ;
TRIANTAFYLLOU (D.), « L*égalité devant I’imp6t a travers le droit communautaire des aides d’Etat », in
Problémes d ‘interprétation & la mémoire de Constantinos N. Kakouris, Bruxelles, Bruylant, 2004, 810 p., pp.
377-392,spéc.p. 382 ets.
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fiscale?63, Analysant la structure des traités, certains auteurs estiment méme que le
positionnement du chapitre portant sur les « dispositions fiscales » juste a la suite du

chapitre relatif aux régles de concurrence ne serait pas le fruit du hasard264,

Quoi qu’il en soit, en attribuant une portée fiscale a certaines régles de concurrence
contenues dans les traités, le droit de I’Union européenne encadre fermement les
avantages fiscaux susceptibles de perturber les équilibres de marché au sein du marché
intérieur, ce qui permet d’assurer la cohérence matérielle des systéemes nationaux
autour de I’objectif de libre concurrence (Section 1). Cette dynamique de convergence
se révele particulierement intense des lors qu’elle subit peu de contraintes et fait, en

outre, I’objet d’une utilisation extensive (Section 2).

Section 1 - L’encadrement des avantages concurrentiels fiscaux

274. Absenced’encadrementexpliciteen matierefiscale.- Enraisondusilence des
traités quant aux problématiques de fiscalité directe, I’identification des outils
permettant d’encadrer les distorsions de concurrence liees a des mesures fiscales
avantageuses n’est pas évidente et mérite quelques observations (8 1). Cette recherche
accomplie, nous présenterons la dynamique de convergence matérielle — et donc de

cohérence — qu’ils impriment aux systémes fiscaux des Etats membres (§ 2).

§ 1. Les défis de I ’encadrement

275. Comportements privés ou comportements étatiques.- Parmi les dispositions

des traités destinées a garantir le jeu d’une concurrence libre, certaines régulent les

1263 Rapport du Comité fiscal et financier (ci-apres « rapport Neumark »), 1962.L’annexe B du rapport énumére
les dispositions « d’une importance particuliére » pour la fiscalité (p. 97-98) et mentionne notamment 1”art. 92
TCEE (aujourd’hui 107 TFUE), bien que ce théme ne soit pas véritablement discuté dans le rapport.

1264 CALLEJA (D.), VIGNES (D.), WAGENBAUR (R.), Le droit de la CEE, Bruxelles, Editions de
I’Université de Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret, 2°™ éd., 1993, 427 p. p. 3, cité par PAPADAMAKI
(1), Les aides d’Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Théses, 2018,
539 p., spéc.p. 37.
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comportements des opérateurs privés tandis que d’autres encadrent |’action des Etats
en leur interdisant d’accorder des aides financiéeres aux entreprises. D’un point de vue
technique, la seconde catégorie est plus pertinente en matiere fiscale et constitue ainsi
le vecteur le plus efficace pour rassembler les systemes fiscaux autour de |’ objectif de

libre concurrence (A). Ceci estd’ailleurs confirmé par les institutions de 1’Union (B).

A. L’identification des fondements : la discipline des aides d’Etat

276. « Méfiance »'?% particuliére a I’égard des Etats.- En accord avec la doctrine
libérale qui inspire la construction européenne depuis I ’avenement des Communautés,
les traités européens expriment une certaine méfiance a |1’égard des comportements
restreignant ou faussantla concurrenceau sein du marchéintérieur. Parmilesreglesde
concurrence figurant dans les traités — dont nous dresserons un rapide panorama (1) —,
celles encadrant les interventions publiques dans |’économie sont le mieux a méme de

saisir la matiére fiscale (2).

1. Panorama

277. Reéglesapplicablesauxentreprises : lesarticles101et 102 TFUE.- Inclusdés
I’origine dans le traité de Rome, les articles 101 et 102 TFUE (numérotés a |I’époque
85 et 86 TCEE puis 81 et 82 TCE) ouvrent le chapitre consacré aux regles de

concurrence et ont pour objet de réglementer les comportements des « entreprises »1266

1265 Ce terme est emprunté a BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de | 'Union européenne, Paris,
Montchrestien, coll. Domat Droit public, 8¢m¢ éd., 2019, 974 p., spéc. p. 735.

1266 |_a notion d’entreprisefait 1’ objetd’une définitionautonomeen droitde I’ Union européenne. Elle comprend
« toute entité exergant une activité économique, indépendamment de son statut juridique et de son mode de
financement» (CJCE, 23 avril 1991, Hofner et Elser, aff. C-41/90, Rec. p. I-1979, point 21 ; CJCE, 17 février
1993, Poucet et Pistre, aff. jtes C-159/91 et C-160/91, Rec. p. I-637, point 17. 1l s’agit donc des entités qui
exercent une activité économique en offrant des biens ou des services sur un marché donné et qui ne sont pas
uniquement en charge de missions purement sociales ou réduites a I’exercice de prérogatives de puissance
publique. Ni I’absence de but lucratif, ni la forme, ni la personnalité juridique, ni les modalités de sa
rémunération ne jouent sur la qualificationd’ « entreprise ». Voir KARPENSCHIF (M.), Droit européen des
aides d Etat, Bruxelles, Bruylant, coll. Competition law — Droitde la concurrence, 2¢™ éd., 2017, 513 p., Spéc.
pp. 26-29 et jurisprudence citée. Voir aussi IDOT (L.), « La notion d’entreprise, révélateur de 1’ordre
concurrentiel », in L’ordre concurrentiel, Mélanges en | ‘'honneur de Antoine Pirovano, Paris, Frison-Roche,
2003, 688 p., pp. 523-546.

294



SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

UNIVERSITE PARIS 11

sur le marché. La premiére disposition (article 101 TFUE) interdit les « ententes »,
c’est-a-dire lesaccords entre entreprises ou les pratiques concertées qui consistent, par
exemple, a fixer les prix d’achat ou de vente, a limiter ou contrdler la production, a
répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement, a appliquer a des partenaires
commerciaux des conditions inégales pour des prestations équivalentes ou encore a
subordonner la conclusion de contrats a |’acceptation de prestations
supplémentaires?®’. L>article 102 TFUE vise, quant a lui, les « abus de position
dominante », c’est-a-dire le fait, pour une entreprise dominante sur un marché
donné?®® de recourir aux pratiques que I’on vient d’énumérert?®®, Ensemble, ces
dispositions forment ce que I’on désigne souvent par référence a |I’expression anglo-

saxonne « antitrust law ».

1267 | ’art. 101 8§ 1 TFUE se lit comme suit (extrait) : « 1. Sontincompatiblesavecle marché intérieuret interdits
tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques concertées, qui
sont susceptibles d’affecter le commerce entre Etats membres et qui ont pour obj et ou pour effet d’empécher,
de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a I’intérieur du marché intérieur, et notamment ceux qui
consistent a: a) fixer de fagon directe ou indirecte les prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de
transaction, b) limiter ou contréler la production, les débouchés, le développement technique ou les
investissements, ¢) répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement, d) appliquer, a 1’égard de
partenaires commerciaux, des conditions inégales a des prestations équivalentesen leur infligeant de ce faitun
désavantage dans la concurrence, €) subordonner la conclusion de contrats a I’acceptation, par les partenaires,
de prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de lien avec
I’objet de ces contrats. 2. Les accords ou décisions interdits en vertu du présent article sont nuls de plein
droit ».

1268 | *art. 102 TFUE se lit comme suit (extrait) : « Est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans
la mesure ot le commerce entre Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs
entreprises d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marché intérieur ou dans une partie
substantielle de celui-ci. Ces pratiques abusives peuvent notamment consister a: a) imposer de fagon directe
ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de transaction non équitables, b) limiter la
production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des consommateurs, ¢) appliquer a
1’égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des prestations équivalentes, en leur infligeant
de ce fait un désavantage dans la concurrence, d) subordonner la conclusion de contrats a I’acceptation, par les
partenaires, de prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de
lien avec I’objetde ces contrats ».

1269 ) *art. 102 TFUE se lit comme suit (extrait) : « Est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans
la mesure ou le commerce entre Etats membres est susceptible d’en étre affecté, le fait pour une ou plusieurs
entreprises d’exploiter de fagon abusive une position dominante sur le marché intérieur ou dans une partie
substantielle de celui-ci. Ces pratiques abusives peuvent notamment consister a: a) imposer de fagon directe
ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres conditions de transaction non équitables, b) limiter la
production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des consommateurs, ¢) appliquer a
I’égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des prestations équivalentes, en leur infligeant
de ce fait un désavantage dans la concurrence, d) subordonner la conclusion de contrats a I’acceptation, par les
partenaires, de prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas de
lien avec I’objetde ces contrats ».
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278. Reégles applicables aux Etats : article 107 § 1 TFUE.- Sans avoir subi de
modification substantielle depuis le traité de Rome, I’article 107 TFUE (anc. 92 TCEE
puis 87 TCE), et en particulier son premier paragraphe, dispose que « sauf dérogations
prévues par les traités, sont incompatibles avec le marché intérieur, dans la mesure ou
elles affectent les échanges entre Etats membres, les aides accordées par les Etats ou
au moyen de ressources d’Etat sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui
menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines
productions ». Il s’agitla d’une disposition qui, contrairement aux articles 101 et 102
TFUE que I’on vient de présenter, s’attache plutdt & encadrer I’action des Etats sur le
marche. En substance, cet article interdit, sauf dérogations, les interventions etatiques
qui perturbentle libre jeude laconcurrence. A partirde ce libell¢, on identifie les aides
problématiques sur la base de quatre critéres?’® que nous énumeérerons brievement ici
a titre indicatif avant d’y revenir plus longuement dans les développements qui
suivent : feraainsil’objet d’un a priori négatif tout (i) avantage (ii) accordé au moyen
de ressources étatiques (iii) de facon sélective a certaines entreprises ou productions et
(iv) susceptible de fausser la concurrence et d’affecter les échanges entre les Etats

membres!?’l,

Si aucune des régles de concurrence évoquées ci-dessus n’exclut, a priori, la fiscalité

directede son champd’application, leur capacité aappréhender ce domaine estinégale.

1270 Cette division en quatre critéres est celle qui a prédominé ces derniéres années et que |’on retrouve
notamment dans la récente communication de la Commission relative & la notion d’« aide d’Etat » visée a
I’article 107, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, C(2016) 2946, JOUEn° C
262,19 juillet 2016, pp. 1-50, ci-aprés « communication de 2016 ». En matiére fiscale spécifiquement, voir la
communication de la Commission sur I’application des régles relatives aux aides d’Etat aux mesures relevant
de la fiscalité directe desentreprises, JOCE n° C 384 du 10 décembre 1998, p. 3-9, ci-aprés « communication
de 1998 », points 9 a 12. Pour un exemple jurisprudentiel classique, voir CJCE, 15 juin 2006, Air Liquide, aff.
jtes C-393/04 et C-41/05, Rec. p. I-5293, point 28. Des variations apparaissent parfoissur le nombre et I’ordre
de présentationde ces critéres. Latendance actuelle estaamalgamer les critéres de I’avantage et de la sélectivité
en se référant a un « avantage sélectif » ; voir Voir CJUE (gde ch.), 21 décembre 2016, Commission c. World
Duty Free Group, aff. jtes C-20/15 P et C-21/15P, ECLI:EU:C:2016:981, point53 : « Premierement, il doit
s’agir d’une intervention de I’Etat ou au moyen de ressources d’Etat. Deuxiémement, cette intervention doit
étre susceptible d’affecter les échanges entre les Etats membres. Troisiémement, elle doitaccorder un avantage
sélectifa son bénéficiaire. Quatriemement, elle doit fausser ou menacer de fausser la concurrence ». Pour une
discussion jurisprudentielle et une validation de cette tendance, voiraussi Trib. UE, 15 juillet 2020, Irlandec.
Commission (Apple), aff. jtes T-778/16 et T-892/16, ECLI:EU:T:2020:338, points 133 et s.

1271 ] es deux branches de ce dernier critére sont souvent considérées comme cumulatives et fusionnelles, de
sorte qu’elles sont presque toujours traitées ensemble. Contra : TPICE, 10 avril 1998, Vlaamse Gewest c.
Commission, aff. T-214/95, Rec. p. 11-717.
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2. Evaluation technique

279. Inadaptation du droit anti-trust.- Le droit antitrust cible les comportements
anti-concurrentiels des entreprises. En revanche, « la fiscalité ne releve pas a
proprement parler d’une "activité d’entreprise” »2’2 mais concerne bien davantage le
rapportentre lescontribuableset la puissance publique. C’est laraison pour laquelle la
capacité du droit antitrust a « contraindre |’utilisation de la norme fiscale » est
relativement incertaine!?’®, La Cour de justice semble en effet avoir exclu —
implicitement dans I’arrét Capolongo?* (1973) puis explicitement dans I’arrét
Geddo'?”® (1973) — que le droit des cartels (en I’occurrence I’article 86 TCEE
aujourd’hui 102 TFUE) puisse saisir des problématiques fiscales, sauf le cas trés
particulier et peu fréquent d’une mesure étatique qui générerait un comportement anti-
concurrentiel de la part d’entreprises?’®. Dans ces deux affaires, le raisonnement
semble toutefois reposer davantage sur la nature des entités en cause — a savoir des
organismes publics dont le fonctionnement était, par nature, soumis a la loi et qui, par
conséquent, ne pouvaient étre considérés comme abusant de leur position dominante —
que sur les effetsde lamesure!?’’. Quoi qu’il en soit, on remarqueraque, contrairement
a I’article 107 TFUE, les articles 101 et 102 TFUE n’étaient pas évoqués dans la liste
des dispositions potentiellement pertinentes en matiere fiscale annexée au rapport
Neumark'?78 (1962).

1272 PEZET (F.), La fiscalité et le marché — De | ‘Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése, Paris X1I-UPEC,
disponible a la bibliothéque de I’UPEC, 2017, 743 p., spéc. p. 363.

1273 En ce sens et pour une étude approfondie de ce sujet, voir PEZET (F.), La fiscalité et le marché — De | Etat
fiscal a la fiscalité de marché, these, Paris XII-UPEC, disponiblea la bibliothéque de I’UPEC, 2017,743 p,,
Spéc. pp. 362 ets.

1274 CJCE, 19 juin 1973, Capolongo, aff. 77/72, Rec. p. 611.

1275 CJCE, 12 juillet 1973, Geddo, aff. 2/73, Rec. p. 865, point 9 ; voir aussi CIJCE, 18 juin 1975, IGAV, aff.
94/75, Rec. p. 699.

1276 \/oir en ce sens CJCE, 16 novembre 1977, INNO c. ATAB, aff. 13/77, Rec. p. 2115 ; sur ce sujet, voir
PEZET (F.), La fiscalité et le marché — De | 'Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése, Paris XIl-UPEC,
disponible a la bibliotheque de I’"UPEC, 2017, 743 p., spéc. pp. 369ets.

1277 Pour une étude trés approfondie de ces deux affaires, voir encore PEZET (F.), La fiscalité et le marché —
De | ‘Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése, Paris X11-UPEC, disponible a la bibliothéque de I’ UPEC, 2017,
743 p.,spéc.pp.369ets.

1278 Rapport Neumark, 1962, précité. L’annexe B du rapport liste les dispositions « d’une importance
particuliére » pour la fiscalité, p. 97.
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280. Intérétdeladisciplinedes aidesd’Etat.- Dés lorsque |’article 107 TFUE cible
les privilegesaccordésaux entreprises par | 'Etat ou au moyen de ressources d ‘Etat!27°,
la fiscalité semblerait presque étre le domaine naturel du droit des aides d’Etat. En
effet, dans la mesure ou I’impdt est une ressource budgeétaire, le critére de I’origine

étatique de la mesure est systématiquement rempli*?e°,

D’autres aspects de la notion d’aide posent en revanche plus de difficultés. En
particulier, la satisfaction des critéres de | ’avantage et de la sélectivité — parfois réunis
sous lestermes d’ « avantage sélectif »'?81 —est beaucoup plus délicate dans le contexte
fiscal. Certes, il est concu dés I’origine que les avantages stigmatisés peuvent se
présenter « sous quelque forme que ce soit », de sorte que la prohibition englobe tant
les avantages positifs, comme les subventions directes ou les achats par I’ Etata un prix
supérieur au marché, que les avantages négatifs, comme les ventes par | ’Etat a un prix
inférieur au marché ou surtout, pour ce qui nous préoccupe, les allegements de charge

ou d’impdt. Enrevanche, deslorsque les mesuresfiscales consistentbienplus souvent

1279 | *Ftat est ici entendu au sens large, ¢’est-a-dire en incluant tous ses démembrements (collectivités
publiques, etc.) et les entreprises publiques ; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc. p.
292 et jurisprudence citée ; KARPENSCHIF (M.), Droit européen des aides d ’Etat, Bruxelles, Bruylant, coll.
Competition law — Droit de la concurrence, 2¢me éd., 2017, 513 p., spéc. pp. 33 etss.

1280 En doctrine, la satisfaction automatique du critére de I’origine étatique est parfois liée au principe de
légalité ; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll.
Droit de I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016, 867 p., spéc. p. 290. Sur I’intérét de la discipline des
aides d’Etat en matiére fiscale, voir dés 1962 le Rapport Neumark, précité, p. 98 : bien que ce théme ne soit
pas véritablement discuté dans le rapport, I’importance de I’art. 92 TCEE (aujourd’hui 107 TFUE) en matiere
fiscale est reconnue puisqu’il est listé parmi les dispositions considérées comme ayant « une importance
particuliere » pour les questions fiscales.

1281 Sur le critére de I’ « avantage sélectif », on notera que I’amalgame entre sélectivité et avantage est
itérativement critiqué par la doctrine (notamment la doctrine fiscale) ; voir JAEGER (T.), « From Santander to
LuxLeaks —and Back », European State Aid Law Quaterly, 2015, n° 3, pp. 345-357 ; et LOPEZ LOPEZ (H.),
« General Thought on Selectivity and Consequences of a Broad Concept of State Aid in Tax Matters »,
European State Aid LawQuaterly,2010,n° 4, pp. 807-819. Contra: ISMER (R.) et PIOTROWSKI (S.), « The
Selectivity of Tax Measures: A Tale of Two Consistencies », Intertax, 2015, n°® 10, pp. 559-570. Certes, le
critére de I’avantage se présente sous une forme assez tautologique vis-a-vis des autres critéres : lorsque les
trois autres sont remplis, il y a nécessairement un avantage sous-jacent (KARPENSCHIF (M.), Droit européen
des aides d 'Etat, Bruxelles, Bruylant, coll. Competition law — Droit de la concurrence, 2¢m¢ éd., 2017,513 p,,
spéc. p. 74). Inversement, I’idée méme d’avantage présuppose que tout le monde ne soit pas a égalité face a la
mesure. Il existe néanmoins quelques exemples jurisprudentiels qui marquent bien la distinction entre les deux
notions, comme parexemple CJCE, 29 avril 2004, GIL Insurance, aff. C-308/01, Rec. p. I-4777 ; Trib. UE, 11
septembre 2014, Gréce ¢. Commission (casinos grecs), aff. T-425/11, ECLI:EU:T:2014:768 ; CJUE, 4 juin
2015, MOL, aff. C-15/14 P, ECLI:EU:C:2015:362.
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en des dispositions Iégislatives de portée générale!?® qu’en des mesures ad hoc ou
ponctuelles, le critere de sélectivité, qui sous-entend un octroi ciblé de I’avantage, est
plus difficile a satisfaire. L’adaptation de I’article 107 § 1 TFUE a la matiére fiscale
pouvait ainsi sembler douteuse ou, du moins, marginale. En réalité, compte tenu de la
fonction de « levier » économique et comportemental que remplit I’imp6t, il est assez
fréquent, comme nous le verrons ci-apres, que des législations générales puissent
effectivement ne favoriser, de jure ou de facto, que « certaines entreprises ou

productions ».

D’unpointde vue technique, malgré quelques difficultés a surmonter, le droitdes aides
d’Etat est donc la branche du droit de la concurrence la mieux & méme de saisir les
problématiques fiscales et, le cas échéant, rassembler les systemes fiscaux autour du
projet commun de libre concurrence. Cette capacité est confirmée tant par la Cour de

justice que par la Commission européenne.

B. La confirmation institutionnelle de la portée fiscale du droit des aides d’Etat

281. Primautedestraites.- Bienque I’encadrementdes priviléges économiques soit
politiquement délicaten matiére fiscale compte tenu de la fonction interventionniste de
I”imp0t, cette circonstance n’a pas suffi a mettre en échec le principe de primauté*283,
Comme pour les libertés de circulation, le juge européen (Cour de justice et Tribunal)
a itérativement confirmé la portée fiscale de I’article 1078 1 TFUE (ou ses
prédécesseurs). Apres un premier témoignage isolé sous I’empire du traité sur la
Communauté européenne du Charbon et de |’Acier (CECA)'?4 |a légitimité du
contréle des aides sous forme fiscale est réitérée dans le contexte de la CEE dés les
années 1970 avec l’arrét Textile italien'?® (1974) qui marque le début d’une

jurisprudence riche. Adaptant ensuite la célebre formule figée dans | arrét

1282 | n’est pas exclu qu’untraitement fiscal privilégié résulte d’une mesure fiscale individuelle, prise a titre
discrétionnaire ou ad hoc ; sur ce point voir infra§ 290.

1283 CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, aff. 6/64, Rec.p. 1141.

1284 CJCE, 23 février 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen c. Haute Autorité, aff. 30/59, Rec. p. 3

1285 CJCE, 2 juillet 1974, Italie c. Commission (textile italien), aff. 173/73, Rec. p. 7009.
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Schumacker?8 (1995), le Tribunal a méme explicitement jugé que « s’il est vrai[...]
que la fiscalité ainsi que la mise en place des régimes fiscaux nationaux relévent de la
compétence des autorités nationales, il n’enreste pas moins que I’exercice d’une telle
competence peut, le cas échéant, se révéler incompatible avec [I’article 107 81
TFUE] »'2%7, Ce positionnement a été fermement confirmé a 1’ occasion des récentes
affaires Fiat'?88 (2019) et Starbucks'?8° (2019) danslesquelles le Tribunal a rappelé que
« les interventions des Etats membres dans les domaines quin’ont pas fait|’objetd’une
harmonisation dans I’Union, tels que la fiscalité directe, ne sont pas exclues du champ
d’application de la réglementationrelative au controle des aides d’ Etat »2%. De méme,
dans I’affaire Apple!?®! (2020), le Tribunal a affirmé que « méme si la fiscalité directe
reléve, en I’état actuel du développement du droit de I’Union, de la compétence des
Etats membres, ces derniers doivent néanmoins exercer cette compétence dans le
respect du droit de I’Union [...]. Ainsi, les interventions des Etats membres en matiére
de fiscalité directe, quand bien méme elles portent sur des questions qui n’ont pas fait
I’objet d’une harmonisation dans I’ Union, ne sont pas exclues du champ d’application

de la réglementation relative au controle des aides d’Etat ».

282. Particularisme de la matiére fiscale.- Les institutions n’ignorent pas pour
autant le particularisme de la matiere fiscale au regard de la discipline générale des
aides d’Etat. La Commission européenne a méme publié en 1998 une communication
spécifique relative aux mesures relevant de la fiscalité directe des entreprises 12°2 dont

nous reparleronsdans les développements qui suivent. Plusrécemment, elle a consacré

1286 CJCE, 14 février 1995, Schumacker, aff. C-279/93, Rec. p. 1-225, point 21.

1287 En matiére d’aides d’Etat, voir notamment TPICE, 27 janvier 1998, Ladbroke Racing Ltd ¢. Commission,
aff. T-67/94, Rec. p. lI-1, point 54.

1288 Trib. UE, 24 septembre 2019, Luxembourg (soutenu par Irlande) c. Commission et Fiat Chrysler Finance
Europe c. Commission, aff. jtes T-755/15 et T-759/15, ECLI:EU: T:2019:670.

1289 Trib. UE, 24 septembre 2019, Pays-Bas (soutenus par Irlande) c. Commission et Starbucks ¢. Commission,
aff. jtes T-760/15et T-636/16, ECLI:EU:T:2019:669.

1290 Trib. UE, 24 septembre 2019, Luxembourg (soutenu par Irlande) c. Commission et Fiat Chrysler Finance
Europe c. Commission, aff. jtes T-755/15 et T-759/15, précité, points 142 a 144 ; Trib. UE, 24 septembre 2019,
Luxembourg (soutenu par Irlande) c. Commission et Fiat Chrysler Finance Europe c. Commission, aff. jtes T-
755/15et T-759/15, précité, points 104 a 106.

1291 Trib. UE, 15 juillet 2020, Irlande c. Commission (Apple), aff. jtes T-778/16 et T-892/16,
ECLI:EU:T:2020:338, point 105.

1292 Communication de 1998, précitée.
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un long passage a la fiscalité dans sa communication de 2016 sur la notion d’aide
d’Etat!?%,

A I’issue de ces développements, on constate que le droit de I’Union européenne
contient des mécanismes capables d’encadrer I’octroi d’avantages perturbant la
concurrence, y compris lorsque ceux-ci procédent de mesures fiscales. Il convient a

présentd’exposer les modalitésconcrétes de la convergence mateérielle qu’ils génerent.

8 2. La dynamique de convergence

283. « Préjugé défavorable »1%%

.- Dés lors que la construction européenne se veut
libérale et prone une « économie de marché ouverte »*2%, les interventions publiques
dans I’économie qui se traduisent par I’octroi d’avantages a certaines entreprises ou
certains secteurs « patissent d’un préjugé défavorable »*2%_ 1l s’agit donc de surveiller
etd’encadrer lesvélléités interventionnistes des Etats membres pour les faire converger
vers un standard acceptable commun. Cette ambition se traduit notamment par une
conception extensive de la notiond’aide visée a I’article 107 8 1 TFUE (A) et par des

modalités de contrdle efficaces (B).

A. La conception extensive de la notion d’aide

284. Quatrecriteresd’analyse.- Pour rappel, on extrait du libellé de I’ article 107 §
1 TFUE quatre critéres d’identification des aides d’Etat. Celles-ci consistent en des (i)
avantages (ii) accordés au moyen de ressources étatiques, (iii) de facon sélective a
certaines entreprises ou productions et (iv) dont I’octroi est susceptible de fausser la

concurrence et d’affecter les échanges entre les Etats membres. Aprés avoir identifié

1293 Communication de 2016, précitée.

1294 BLUMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de | 'Union européenne, Paris, Montchrestien, coll.
Domat Droit public, 8™e éd., 2019, 974 p., spéc. p. 736.

1295 Art. 2 TFUE.

1296 B UMANN (C.) et DUBOUIS (L.), Droit matériel de I 'Union européenne, Paris, Montchrestien, coll.
Domat Droit public, 8me éd., 2019, 974 p., spéc. p. 736.

301



i SICARD Flora | Thésede doctorat | mars 2021

les critéres qui posent peu de difficultés (1), nous approfondirons I’analyse de ceux
dont dépend véritablement le processus de convergence, a savoir | ’avantage (2) et la

sélectivité (3).

1. Critéres « quasi automatiques »

285. Critéresde I’affectation des échanges et de la concurrence.- Conformément
asoninscriptiondansle contexte des « reglesde concurrence », I’article 107 § 1 TFUE
n’interdit que les aides susceptibles d’affecter les échanges et de distordre la
concurrence. S’il s’agitla de « deux élémentsdistincts », ces critéres sont généralement
considéréscomme indissociablementliéset donctraités conjointementdans la pratique
institutionnelle et juridictionnelle?®”. D’aprés la pratique décisionnelle de la
Commissionet lajurisprudence, cesconditionssontremplieslorsque la mesure est « de
nature a renforcer la position concurrentielle du bénéficiaire par rapport a d’autres
entreprises concurrentes » dans les échanges communautaires?®®, Ceci n’implique pas
forcément un effet sur le développement des activités de I’entreprise ni le gain de parts
de marché ; il suffit simplement que I’aide lui permette de conserver une position

concurrentielle plus forte pour que ce critére soit considéré comme satisfait!2%.

Quoi qu’il en soit, il nous faut remarquer que ces conditions sont presque toujours
automatiquement remplies*3%°, Ausujetde ladistorsion de concurrence, la Commission
releve en effet que « toute aide financiéere aux entreprises, fausse, dans une certaine

mesure, les conditions de concurrence »13%1 Autrement dit, cette condition est

1297 Communication de 2016, point 186.

1298 Communication de 2016, point 187 ; précédemment Communication de 1998, point 11. En jurisprudence
CJCE, 17 septembre 1980, Philip Morris, aff. 730/79,Rec.p. 2671, point 11. Précisons toutefois que le secteur
concerné doit étre libéralisé de sorte que la concurrence y existe ou puisse y exister ; voir CJICE (gde ch.),
24 juillet 2003, Altmark Trans, aff. C-280/00, Rec. p. I-7747.

1299 Communication de 2016, point 189.

1300 C’est ce qui conduit le Professeur Alexandre Maitrot de la Motte a identifier une présomption ; voir
MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de I’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de
I’Union européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. p. 293. Il convient toutefois de souligner que ces
conditions n’en sont pas pour autant fictives : en effet, une décision de la Commission peut &tre annulée si la
satisfactionde cesconditions n’est pas examinée ou mal motivée ; voir parexemple CJCE, 30 avril 2009, Wam,
aff. C-494/06 P, Rec. p. I-3639.

1301 Commission européenne, XXIVéme rapport sur la politique de concurrence, 1994, n° 351 p. 193). Dans le
méme sens, voir Commission européenne, XXVI¢me rapportsur la politique de concurrence, 1996,n° 173 p.
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quasiment présumée!3°2 dés lors que les autres critéres (notamment ceux de | ’avantage
et de la sélectivité, que nous étudierons ci-dessous) sont remplis. Quant a I’ affectation
des échanges, |’appréciation de ce critére est extrémement souple : la condition est
considérée satisfaite « des lors que I|’entreprise béneficiaire exerce une activité
économique qui fait I’objet d’échanges entre les Etats membres » dans un secteur
ouverta la concurrence3%, Il suffit ainsi que I’entreprise bénéficiaire soit impliquée
dans un commerce communautaire, méme si ce n’est que pour une faible proportion de
sa production®*°4, Plus encore, la condition peut également étre remplie méme si
I”entreprise n’exerce pas son activité en dehorsde I’ Etat membre ot elle est établie dés

lors qu’elle serait implantée prés d’une frontiére3%,

286. Critéredel’origineétatiquede lamesure.-Comme nous I’avonsdéjaesquissé
précédemment, I’article 107 8 1 TFUE cible lespriviléges accordés aux entreprises par
| ’Etat ou au moyen de ressources d Etat!3%®, Selon la jurisprudence, sont ainsi

concernés les « comportements imputables & I’ Etat et entrainant une "charge" pour ce

85: « la distorsion de concurrence est considérée comme quasi automatique, des lors que I’aide favorise
certaines entreprisesau détriment d’autres ». Le rapport précise tout de méme que, par exception, la distorsion
n’est pas caractérisée lorsque I’avantage rejaillit sur I’ensemble des concurrents de maniére
équivalente (constitue a cet égard un exemple typique le prélévement par I’Institut frangais du pétrole d’une
taxe parafiscale sur certains produits pétroliers pour financer des recherches dont les résultats sont diffusés a
toute entreprise, sans discrimination). Contrairement aux autres branchesdu droit de la concurrence, le droit
des aides d’Etat ne tient pas compte du marché pour apprécier I’éventuelle distorsion de concurrence.

1302 En ce sens, voir PEZET (F.), La fiscalitéet le marché — De | ‘Etat fiscal & la fiscalité de marché, thése,
Paris XII-UPEC, disponible a labibliothéque de I’UPEC, 2017, 743 p., spéc. p. 415. L auteurestime que le
texte de I’art. 107 § 1 TFUE «établit un lien direct, de cause a effet, entre sélectivité et distorsion de
concurrence » de sorte que « la sélectivité devientsynonyme de la distorsion de concurrence ».

1303 Communication de 1998, précitée, point 11 et jurisprudence citée.

1304 1d. Cela vaut méme si son chiffre d’affaires est faible (surtout si le secteur est caractérisé par un grand
nombre d’entreprises de petite dimension).

1305 |d

1306 | ’Etat est ici entendu au sens large, c’est-a-dire en incluant tous ses démembrements (collectivités
publiques, etc.) et les entreprises publiques ; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éméd., 2016, 867 p., Spéc. p.
292 et jurisprudence citée ; KARPENSCHIF (M.), Droit européen des aides d ’Etat, Bruxelles, Bruylant, coll.
Competition law — Droit de la concurrence, 2éme éd., 2017,513 p., spéc. pp. 33 et s.
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dernier »'307, Or, dans la mesure ot I’imp0ot est une ressource budgétaire, 1’origine

étatique ainsi que I’implication de ressources étatiques peuvent étre présupposéest3,

On préciseranéanmoins que, lorsque la mesure examinée correspond a une facilité de
paiement accordée par un créancier public, il convient de distinguer selon que | ’Etat
agit en tant qu’actionnaire ou en tant que puissance publique. Plus particulierement, si
I’entreprise bénéficiaire de la mesure pouvait obtenir le méme avantage que celui qui
a été mis a sa disposition par 1’Etat dans des circonstances qui correspondent aux
conditions normales du marché — c’est-a-dire si I’Etat s’est comporté comme un
« créancier privé » cherchant a obtenir le paiement de sommes qui lui sont dues par un
débiteur connaissant des difficultés financiéres — on ne saurait considérer que les
conditions pour I’identification d’une aide sont réunies®*%. Ce type de configuration
restant toutefois assez marginal, on peut estimer que le critere de I’origine étatique de

I’aide ne pose pas de difficultés particulieres en matiére fiscale.

Si les criteres de |’ origine étatique de la mesure, de I’affectation des échanges et de la
distorsion de concurrence posent peu de difficultésen matiere fiscale, les critéres de

I’avantage et de la sélectivité (ou de I’ «avantage sélectif», selon I’expression

1307 KARPENSCHIF (M.), Droiteuropéen des aides d "Etat, Bruxelles, Bruylant, coll. Competition law — Droit
de la concurrence, 2ém éd., 2017,513 p., spéc. p. 38. A noter toutefois que le fait qu’un dispositif fiscal ait des
effets potentiellement positifsa long terme sur les recettes budgétaires est indifférentquant a la qualification
d’aide (voir en ce sens PAPADAMAKI (1.), Les aides d ’Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit
de I’Union européenne — Théses, 2018,539 p., spéc. p. 25 évoquant le Rapport sur la mise en ceuvre de la
Communication de la Commission sur I’application des régles en matiére d’aide d’Etat aux mesures relevant
de la fiscalité directe des entreprises du 9 février 2004, C (2004) 434, point 20 ; voiraussi CICE, 22 juin 2006,
Belgique et Forum 187 ASBL c. Commission, aff. jtes C-182/03 et C-217/03, Rec. p. I-5479, points 127 a 129.
1308 En doctrine, la satisfaction automatique du critére de I’origine étatique est parfois liée au principe de
légalité ; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de | 'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll.
Droitde I’Union européenne — Manuels, 2¢meéd., 2016,867 p.,spéc.p.290. Voir aussi, sur lasatisfaction aisée
du critére de I’origine étatique, BERLIN (D.), Politique fiscale, vol. 2, Bruxelles, Editions de I’ Université de
Bruxelles, coll. Commentaire J. Mégret : Politiques économiques et sociales, 3¢me éd., 2012, 486 p., spéc. p.
190 ; PAPADAMAKI (1.), Les aides d Etat de nature fiscale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union
européenne — Théses, 2018, 539 p., spéc. p. 25.

1309 CJUE (gde ch.), 5 juin 2012, Commission c. EDF, aff. C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318. Trib. UE, 16
mars 2016, Frucona Kosice c. Commission, aff. T-103/14, ECLI:EU:T:2016:152, points 93 et s. Par exemple,
pour une remise partielle de dette fiscale consentie par I’administration, cette remise doit &tre comparée avec
ce qui aurait pu étre obtenu d’une procédure de liquidation judiciaire. Voir sur ces questions DECOCQ (G.),
« L’administration fiscale doit choisir la procédure de réglement des difficultés de I’entreprise la plus
avantageuse », Contrats Concurrence Consommation, 2016,n°5, pp. 67-68; IDOT (L.), « Remises fiscales
dans le cadre d’un concordat et critére du créancier privé », Europe, 2016, n° 5, pp. 25-26.
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proposée dans la jurisprudence récente31%) appellent davantage de commentaires. Ils
cristallisent I’essentiel des enjeux du processus de convergence des systémes fiscaux

autour du principe de libre concurrence.

2. ldentification des avantages suspects

287. Avantage.- Pour entrer dans le champ de la prohibition poséea I ’article 107 §
1 TFUE, une mesure étatique doit constituer un avantage, c’est-a-dire améliorer la
situation financiere de I’entreprise bénéficiaire!3!l. Dans le contexte fiscal, un tel
avantage consistedoncen une mesurequi « allégeleschargesqui normalement grévent
[le budget de I’entreprise] »**2, Ceci peut se manifester par tout un panel de mesures
diverses®** que I’on qualifie généralement de « dépenses fiscales » : réductions de
I’assiette imposable — au moyen de déductions particulieres, d’amortissements
extraordinaires, d’exonérations pour certains revenus ou encore d’une détermination
forfaitaire de la base imposable —, ou réduction de I’impdt lui-méme — par voie de
crédits d’impot!3!4, par des taux réduits ou encore des renonciations a créance fiscale —
voire, plus modestement, des facilités de paiement (au moyen d’un étalement du

recouvrement de la dette fiscale).

288. Absence de contrepartie.- Une mesure avantageuse ne peut cependant pas étre

considérée commeun véritable avantage, au sensdu droit desaides d’Etat, si elle trouve

1310 CJUE (gde ch.), 21 décembre 2016, Commission c. World Duty Free Group, aff. jtes C-20/15 P et C-21/15
P, ECLI:EU:C:2016:981, point53.

1311 Communication de 2016, points 66-67.

1312 Communication de 1998, point 9.

1313 A noter que, dans sa communication de 1998, point 9, la Commission distingue trois catégories : la
«réduction de I’assiette imposable (déduction dérogatoire, amortissement extraordinaire ou accéléré,
inscriptionde réserves sur le bilan, ...) ; [la] réduction totale ou partielle du montant de I’imp6t (exonération,
créditd’imp6t, ...) ; [et I’] ajournement ou une annulation, voire méme un rééchelonnement exceptionnel de la
dette fiscale». Le Professeur Alexandre Maitrot de la Motte propose quant a lui une analyse basée
essentiellement sur les deux premiéres catégories proposées par la Commission européenne ; voir MAITROT
DE LA MOTTE (A.), Droit fiscal de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de 1’Union
européenne — Manuels, 2¢me éd., 2016, 867 p., spéc. pp. 298 et s. Certainstypes de mesures nous paraissent
toutefois pouvoir faire I’objet de catégorisations différentes (notamment les exonérations, qui nous semblent
affecter davantage la base imposable que le montant de I’imp&t). Aussi proposons-nous une typologie
lIégerement modifiée.

1314 Ces créedits d’impdts sont méme parfoisrestituésa I’entreprise, ce qui les rapproche d’autant plus d’une
subvention.
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en réalité une contrepartie, notamment dans |’exécution de certaines prestations par
I’entreprise qui en bénéficie. C’est la raison pour laquelle les mesures fiscales qui ont
pour objet de compenser les codts d’exécution de certaines obligations de service
public ne constituent généralement pas des aides lorsqu’elles satisfont a certaines
conditions que la Cour de justice a systématisées dans | >affaire Altmark*3*® (2003) et
qui tiennent, globalement, au caractere expres et clair (généralementparune procédure
de marché public) du mandat de I’entreprise ainsi qu’au paramétrage objectif et non
excessif de la compensation avant son versement. En cas de surcompensation, la partie
excédant la compensation nécessaire et proportionnée pourra étre qualifiée d’aidet3®,
Ce positionnement est en accord avec |’article 106 8§ 2 TFUE qui prévoit que les
entreprises chargées de la gestion d’un service d’intérét économique général sont
soumises aux regles de concurrence, dans les limites ou | ’application de ces régles ne

fait pas échec a I’accomplissement de la mission particuliére qui leur a été impartie.

289. Cas des impots affectés.- Si, en matiére fiscale, le critere de |’avantage se
concoit intuitivement comme un allégement d’imp06t, ce type de mesure n’épuise pas
les liens entre la discipline des aides d’Etat et la fiscalité. Il faut encore envisager le
cas d’un avantage (non fiscal) qui serait financé au moyen d’un prélévement fiscal
(impdt ou taxe): dans ce cas, |’avantage ne réside pas dans la mesure fiscale a
proprement parler mais |’imp6t en est le véhicule. Un exemple typique est celui de la
taxe d’équarrissage francaise!3!’ : assise sur la valeur hors taxe des achats de viande et
due par les détaillants de viande, elle servait a financer le service public de collecte et

d’élimination des animaux morts impropres a la consommation humaine.

Selon une jurisprudence bien établie, méme si un prélévement ne saurait en principe
constituer une aide, un impdt ou une taxe entre dans le champ du droit des aides d’Etat
lorsquelelienentrelerégimed’aideet le financementest particulierement étroit, c’est-

a-dire lorsqu’il existe « un lien d’affectation contraignant entre le produit de [la] taxe

1315 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans, aff. C-280/00, précité.

1316 CJCE, 22 novembre 2001, Ferring, aff. C-53/00, Rec. p. I-9067.

1317 Anc. art. 302 bis ZD du CGI. Sur cette taxe, voir notamment les arréts CJCE, 20 novembre 2003, Gemo
SA, aff. C-126/01, Rec. p. 1-13769 et CE, 15 juillet 2004, SA Gemo, n°® 264494. VVoir également CE, 27 juillet
2009, Sté Boucherie du Marché et SA Montaudis, n°® 312098 et n° 313502.
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et lamesured’aideen question »'318, Ce liend’affectation doit étre a la fois juridique 3*°
et économique®®?°, Concrétement, le premier aspect est matérialisé lorsque le produit
du prélévementestaffecté a un compte spécial du budget®3?! ; inversement, si le produit
de la taxe intégre le budget général, le lien juridique ne peut étre constaté 3?2, Quant au
lien économique, il suppose que I’envergure de I’aide soit largement conditionnée par
le produit de la taxe!®?. Au contraire, lorsque le montant des aides octroyées est
déterminé en fonction de criteres objectifs sans rapport avec les recettes fiscales
affectées, qu’il est soumisa un plafond Iégal, ou encore lorsque I’éventuel excédent de
budget est réattribué a un fonds de réserve ou au Trésor public, on peut considérer que

le lien fait défautl324,

Silamiseen évidence d’unavantage est capitale pour |’identification d’une aide d’Etat,
elle n’est pas suffisante. Encore faut-il que cet avantage soit sélectif, caractéristique

qui constitue I’enjeuméthodologique autour duquel se cristallise I’ essentiel des débats.

3. Miseenévidence de la sélectivité

290. Différentes formes de sélectivité!®?®.- Pour entrer dans le champ de I’article
107 8 1 TFUE, unavantage (fiscal) doit étre spécifique ou sélectif au sens qu’il favorise

« certaines entreprises ou certaines productions »*326, Tel est, en premier lieu, le cas

1318 CJCE, 13 janvier 2005, Pape, aff. C-175/02, Rec. p. 1-127, point 15. Précédemment, voir CJCE, 25 juin
1970, France c. Commission, aff. 47/69, Rec. p. 487, point 3.

1319 CJCE, 13 janvier 2005, Pape, aff. C-175/02, précité. CICE, 27 novembre 2003, Enirisorse, aff. jtes C-
34/014C-38/01,Rec. p.1-14243.

1320 CJCE, 22 décembre 2008, Sté Régie Networks, aff. C-333/07, Rec. p. 1-10807, points 99 et s. ainsi que
jurisprudence citée; CJUE, 20 septembre 2018, Carrefour Hypermarchés, aff. C-510/16,
ECLI:EU:C:2018:751.

1321 CE, 21 décembre 2006, SA Auchan France, n® 288562.

1322 \/oir par exemple CE, 2 juillet 2014, Sté Roux Poissonier, n°® 365037.

1323 CJCE, 22 décembre 2008, Sté Régie Networks, aff. C-333/07, précité, point 99.

1324 CJCE, 27 octobre 2005, Distribution Casino, aff. C-266/04, Rec. p. 1-9481 ; voir aussi CJUE, 20 septembre
2018, Carrefour Hypermarchés, aff. C-510/16, ECLI:EU:C:2018:751.

1325 Nous dressons ici une typologie ternaire. Le Professeur Alexandre Maitrot de la Motte propose, quant a
lui, une typologie en quatre catégories: sélectivité géographique, sélectivité sectorielle, pratiques
discrétionnaires, régimes préférentiels attractifs ; voir MAITROT DE LA MOTTE (A.), Droitfiscal de | ’Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit de I’Union européenne — Manuels, 2éme éd., 2016, 867 p., spéc.
pp.329ets.

1326 Communication de 1998, point 12. La Commission européenne, dans sa Communication de 2016 sur la
notion d’aide d’Etat, distingue simplementla sélectivité géographique de la sélectivité matérielle (dans laquelle
elle inclutles pratiques discrétionnaires).
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lorsque que I’avantage est accordé a titre individuel, sous la forme d’une mesure ad
hoc, parfois discrétionnaire. Conceptuellement, c’est I’hypothese la plus simple mais,
en matiere fiscale, ce n’est pas la plus frégquente. On peut songer au cas d’une
renonciation a créance fiscale!®?” bénéficiaire a un contribuable en particulier, ou
encoreau cas des rulings fiscaux dontla possible incompatibilité avec le droitdes aides
d’Etata été largement médiatisée ces derniéres années*3?8, Dans ce cas, la sélectivité
est largement présumée32° mémesi, en pratique, laCommission s’attache toujours a la
démontrer dans ses décisions d’aide. Quoi qu’il ensoit, la présomption étant réfragable,
ce sujet continue de cristalliser les difficultés, comme en témoigne par exemple
I>affaire Apple!3 (2020), récemment tranchée par le Tribunal de I’ Union européenne
etal’occasionde laquelle lespartiesontlargement debattu de la sélectivité, alors méme

qu’étaiten cause un ruling.

La mesure avantageuse peut également ne bénéficier qu’a une zone géographique
donnée, soit parce qu’elle est mise en place par une entité infra-étatique dont la
compétence fiscale estlimitéea son territoire, soitparce que le pouvoir central souhaite
favoriser certaines zones spécifiques!®3.. Cette hypothese advient souvent dans des
Etats fortement décentralisés, dés lors que les dispositifs fiscaux mis en place par des

entités infra-étatiques sont généralement limités au territoire de cette entité. Depuis

1327 Voir par exemple 1’affaire Frucona KoSice ayant donné lieu a I’arrét CJUE, 20 septembre 2017, Frucona
Kosice c. Commission, aff. C-300/16 P, ECLI:EU:C:2017:706.

1328 \/oir notamment les affaires Starbucks (Trib. UE, 24 septembre 2019, Pays-Bas (soutenus par Irlande) c.
Commission et Starbucksc. Commission, aff. jtes T-760/15 et T-636/16, ECLI:EU:T:2019:669) ; Fiat (Trib.
UE, 24 septembre 2019, Luxembourg (soutenu par Irlande) c. Commission et Fiat Chrysler Finance Europe
c. Commission, aff. jtes T-755/15 et T-759/15, ECLI:EU:T:2019:670) ; Amazon (Commission européenne,
décision C(2017) 6740 final du 4 octobre 2017); Apple (Trib. UE, 15 juillet 2020, Irlande c. Commission
(Apple), aff. jtes T-778/16 et T-892/16, ECLI:EU:T:2020:338).

1329 \/oir en ce sens CJUE, 4 juin 2015, MOL, aff. C-15/14 P, EU:C:2015:362, point 60 ainsi que Trib. UE, 24
septembre 2019, Luxembourg (soutenu par Irlande) c. Commission et Fiat Chrysler Finance Europe c.
Commission, aff. jtes T-755/15 et T-759/15, ECLI:EU:T:2019:670, points 333 et 339 et jurisprudence citée :
« I’identification de I’avantage économique permet, en principe, de présumer de sa sélectivité ».

1330 Trib. UE, 15 juillet 2020, Irlande c. Commission (Apple), aff. jtes T-778/16 et T-892/16,
ECLI:EU:T:2020:338, point 105.

1331 | e theme de la sélectivité géographique (hypothese dans laguelle un dispositif est applicable aux seules
entreprises localisées dans une zone géographique donnée) intéresse particulierement les Etats fortement
décentralisés dans la mesure ou les dispositifs fiscaux mis en place par des entités infra-étatiques sont
généralement limités au territoire de cette entité. Depuis |’arrét Régime fiscal des Acores, un tel dispositif n’est
pas jugé sélectif s’il est mis en place par une entité infra-étatique fiscalementautonome, dont la compétence
fiscale est limitée a son territoire ; 