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Introduction

Aujourd’hui le contribuable évolue dans un environnement international ; conséquence d’une mondialisation croissante. 

La pression fiscale française peut inciter le contribuable à faire transiter des flux vers des cieux plus cléments.

La tension sur le marché mondial financier est telle qu’il faut retenir l’épargne sur le territoire national : chaque Etat va essayer d’attirer l’épargne venue d’ailleurs.

Chaque Etat, dit vertueux, aura une porte arrière, c’est à dire des mesures dignes de paradis fiscaux. Ces différents facteurs engendrent une situation de concurrence fiscale dommageable.

Paradoxalement les Etats édictent également un arsenal destiné à lutter contre l’évasion fiscale internationale.

A ce titre on peut relever que la loi de finances pour 1999 dans son article 101 a introduit l’article 123 bis dans le CGI au terme duquel  « lorsqu’une personne physique domiciliée en France détient directement ou indirectement 10% au moins des actions, parts, droits financiers ou droit de vote dans une personne morale, un organisme, une fiducie ou une institution comparable, établi ou constitué hors de France et soumis à un régime fiscal privilégié, les bénéfices ou les revenus positifs de cette personne morale… sont réputés constituer un revenu de capitaux mobiliers de cette personne physique dans la proportion des actions, parts ou droits financiers qu’elle détient directement ou indirectement ».

Il s’agit donc de détenir seul ou avec des personnes apparentées (l’ensemble familial) au moins 10% dans une entité établie à l’étranger. De plus l’actif ou les biens de l’entité étrangère doivent être principalement, c’est à dire à plus de 50%, constitués de valeurs mobilières, de créances, de dépôt ou de comptes courants.

Ces entités établies à l’étranger doivent bénéficier d’un régime fiscal privilégié déterminé conformément aux dispositions de l’article 238 A. Selon cet article, le caractère privilégié est avéré lorsque l’imposition est notablement moins élevée qu’en France, c’est à dire inférieur d’au moins un tiers à l’imposition française équivalente, il importe peu que l’Etat en question soit lié à la France par une convention.

Concernant les modalités d’imposition il faut noter que cet article fonctionne sur un système de présomption irréfragable de distribution. Il y aura donc imposition automatique de tous les revenus générés par cette participation dans une structure financière d’un Etat privilégié dans la proportion des parts détenus et cela même si les revenus  ne sont pas distribués. Le contribuable devra déclarer en annexe à sa déclaration de résultat, le résultat de la structure étrangère. En contrepartie, il pourra déduire de son résultat le montant de l’impôt acquitté par la structure financière et ceci au prorata de ses parts.

Dans un rapport parlementaire, M.Didier Migaud qualifié l’article 123 bis de « 209B personne physique ». En effet, là où l’article 209B impose les personnes morales, l’article 123 bis impose les personnes physiques. Les articles 209B et 123 bis posent divers problèmes quant à leurs conformités au droit communautaire et conventionnel. Par ailleurs s’il est légitime de lutter contre la concurrence fiscale dommageable d’éventuels télescopages avec les libertés fondamentales du traité sont inévitables.

Nous envisagerons dans un premier temps la validité de l’article 123 bis au regard du droit conventionnel (I), pour étudier dans un second temps sa validité par rapport au droit communautaire (II). 

I. la validité de l’article 123 bis du CGI par rapport au droit conventionnel

Après avoir analyser l’articulation des normes fiscales au sein de l’ordre juridique français (A), nous verrons les termes du débat sur la validité de l’article 123 bis (B).

A. l’articulation des normes fiscales

La hiérarchie qui s’établit entre le traité international et la loi est définie par l’article 55 de la constitution aux termes duquel : "Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord de son application par l’autre partie ".

Cependant en vertu du principe de subsidiarité la primauté du traité sur la norme interne n’implique pas que celui-ci fasse obstacle à l’application du texte national. Les conventions fiscales internationales se bornent à corriger les effets des lois fiscales internes. En effet le Conseil d’Etat procède de manière particulière pour déterminer la portée juridique d’une convention internationale, ainsi il commence par regarder si la loi fiscale nationale s’applique, sinon on applique la convention internationale, et si quelque chose est prévu dans les deux il y aura télescopage entre les deux textes.

Ce principe de subsidiarité remonte à une décision du Conseil d’Etat du 19 décembre 1975. Dans cet arrêt une société contestait la retenue à la source qui avait été opérée sur des dividendes au motif notamment que cette retenue ne lui était pas applicable. Pour demander la restitution de la retenue, la société suisse avait d'une part fait valoir qu'au regard des dispositions de l'article 119 bis-2 du CGI cette retenue n'était pas valable, mais qu'elle était aussi contraire aux clauses d'égalité de traitements contenues dans la convention franco-suisse destinée à éviter les doubles impositions. Le tribunal administratif avait sursis à statuer afin que le Ministère des Affaires étrangères interprète la convention. La société suisse fait appel de ce jugement au motif que le moyen de droit interne qu'elle avait présenté suffisait. Le conseil d'Etat a fait droit à cette demande. Ainsi le Conseil d'Etat reconnaît la possibilité qu'un moyen de droit interne soit examiné avant celui qui est fondé sur une convention internationale alors que l'article 55 de la constitution reconnaît aux traités une valeur supérieure à la loi.

Dans l’arrêt Nicolo de l'Assemblée plénière du Conseil d’Etat du 20 octobre 1989, celui-ci accepte l’éventualité d’écarter l’application d’une loi qui serait in compatible avec un traité, quand bien même cette loi lui serait postérieure. Le Conseil d’Etat a accepté de comprendre l’article 55 comme habilitant exceptionnellement les juridictions à écarter, pour cause de contrariété à la constitution, l’application des lois qu’on ne peut reconnaître comme compatibles avec des normes antérieures.

Les conventions fiscales internationales tendant à éviter les situations de double imposition et qui sont conclues par la France doivent donc prévaloir sur les lois françaises et ce même si ces lois leur sont postérieures.

Dans l’arrêt G.I.S.T.I. du 29 juin 1990, le Conseil d’Etat va même plus loin puisqu’il accepte d’interpréter lu même un traité en rompant avec la technique du renvoi préjudiciel.

On constate donc qu'à ce moment le Conseil d’Etat a adopté une position jurisprudentielle fortement favorable pour l’application des traités dans l’ordre juridique français.

Ainsi tout article qui serait contraire aux objectifs de suppression des situations de double imposition devra être écartée et c’est la convention qui devra s’appliquer.

Cependant, aujourd’hui la position du Conseil d’Etat semble évoluer dans un sens peu favorable aux traités et conventions internationales. 

En effet dans l’arrêt Schneider Electric de l’Assemblée plénière du conseil d’Etat du 28 juin 2002, à l'occasion de cet arrêt que le principe de l'articulation subsidiaire des conventions fiscales bilatérales par rapport au droit interne est pleinement exprimé. Dans cet arrêt Schneider Electric le Conseil d'Etat juge l'imposition d'une société française en vertu de l'article 209 B du CGI sur les bénéfices de sa filiale suisse contraire aux stipulations de la Convention fiscale conclue entre la France et la Suisse. La Haute Assemblée précise au sein des ses motifs le sens et la portée du principe d'application subsidiaire des conventions fiscales. Selon le Conseil d'Etat, il faut tout d'abord se référer à la loi fiscale française pour rechercher si l’imposition établie est valable, par la suite il faut examiner la validité de cette imposition au regard du droit conventionnel, afin de déterminer si la convention fiscale fait obstacle à l’application de la norme nationale. 

Le juge doit au besoin d'office "se placer au regard de la loi nationale" même si les parties ne soulèvent pas de moyen tiré de la méconnaissance du droit interne. Une autorité particulière est attachée aux conventions fiscales bilatérales. Leur primauté sur la loi interne ne conduit pas à substituer systématiquement et totalement la règle interne pour établir l'imposition. Cette manière de procéder laisse quelques zones d’ombres sur la place réelle des traités dans la hiérarchie des normes.

B. Les termes du débat sur la validité

La question de la validité de l’article 123 bis du CGI n’est pas juridiquement claire.

On retrouve ici les arguments qui ont déjà été mis en évidence lors de l’affaire Schneider Electric. Concernant la compatibilité avec le droit conventionnel, Il pourrait être tentant de considérer les solutions posées par cet arrêt comme parfaitement transposables dans le cadre de l’article 123 bis. Les réserves proviennent notamment de ce que les bénéfices sont réputés constituer des revenus de capitaux mobiliers, alors que l’article 209 B leur conserve leur nature de bénéfices d’entreprise.

Pour justifier la compatibilité du 123 bis avec les conventions fiscales internationales le premier argument repose sur l’absence de double imposition juridique, qui consiste selon la définition de l’OCDE en l’application d’impôt comparable dans deux Etats au même contribuable, pour le même fait générateur et pour des périodes identiques. Or, en l’espèce, deux personnes différentes sont taxées : la structure étrangère d’une part et la personne physique résidente en France d’autre part. Alors que les conventions ne viserait que ce type de double imposition.

Ce qui aurait pour conséquence de ne pas rendre la convention invocable lors d’un éventuel litige.

Un cumul d’imposition est également évité car « l’impôt acquitté localement sur les bénéfices ou revenus positifs en cause par la personne morale, l’organisme, la fiducie ou l’institution comparable est déductible du revenu réputé constituer un revenu de capitaux mobiliers de la personne physique… » 123 bis 3 CGI

Enfin, la clause des conventions énonçant que les bénéfices des entreprises ne sont imposables que dans l’Etat où elles sont établies ne s’appliquerai pas car le 123 bis ne concerne que les personnes physiques et non les entreprises.

Mais à ce stade il faut se demander alors si un Etat peut taxer des revenus de sources étrangères si cette possibilité n’est pas expressément prévue par une convention.

Si un des objets des conventions fiscales bilatérales est de lutter contre l’évasion fiscale, le droit interne ne peut violer les règles conventionnelles de rattachement de la matière imposable même si celui-ci poursuit le même objectif.

La solution consistant en la mention expresse du dispositif interne dans la convention bilatérale. En l’absence d’une telle mention l’application unilatérale du droit interne n’est pas concevable. Concernant l’article 209 B, la France a introduit dans quelques conventions une telle précaution. Les parties reconnaissant la conformité, avec la convention, de cette disposition textuelle.

La rédaction de cette clause est assez variable et donc la question est de savoir si la France peut se prévaloir de ces clauses pour soutenir l’application conventionnelle des dispositions de l’article 123 bis.

Pour indication lors de la renégociation de la convention franco-suisse la France a réussi à introduire une clause tellement large que l’on peut y voir également la transposition de l’article 123 bis outre celle du 209 B.

II. La validité de l’article 123 bis par rapport au droit communautaire

Le traité prohibe les restrictions aux libertés fondamentales. Les Etats dans leurs législations et notamment fiscales doivent respecter ces dernières.

A cet égard, nous verrons dans un premier temps les restrictions apportées aux libertés fondamentales par l’article 123 bis (a) avant d’analyser les justifications que l’Etat français pourrait avancer (B).

A. Les restrictions apportées aux libertés fondamentales par l’article 123 bis

L’article 123 bis du CGI concerne la fiscalité directe or cette dernière relève de la compétence des Etats membres. Cependant la jurisprudence constante de la CJCE considère que les Etats doivent exercer leurs attributions dans le respect du droit communautaire. Il est certain que l’article 123 bis apporte des restrictions à la liberté d’établissement, à la libre prestation de service ainsi qu'à la libre circulation des capitaux. Il faut préciser que ces trois libertés ont été reconnues par la jurisprudence européenne comme fondamentales et d'effet direct.

La liberté d’établissement est garantie par les articles 43 à 48 du traité CE. Cette liberté comporte l’accès aux activités non salariés et à leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d’entreprise dans les conditions définies par la législation du pays d’établissement. Une société établie dans un des Etats membres doit pouvoir librement s’établir dans un autre Etat de l’Union européenne

On peut voir au travers de la jurisprudence de la CJCE que l’article 123 bis du CGI porte atteinte à la liberté d’établissement. Il faut en effet citer comme exemple l’arrêt Imperial Chemical Industries (ICI) de 1998. Dans cette affaire, l’administration fiscale britannique avait refusé un dégrèvement fiscal à une société britannique à raison des pertes commerciales subies par une filiale, société holding. Ce refus était fondé sur le fait que la majorité des filiales de la société holding n’étaient pas des sociétés résidant au Royaume-Uni. La CJCE a jugé que cette mesure était contraire à l’article 43 du traité.

Si l’on raisonne par analogie, on peut voir que l’article 123 bis pourrait également opérer une inégalité de traitement fiscal selon que le siège de la holding est situé en France ou dans un autre Etat membre considéré par l'administration fiscale française comme étant soumis à un régime fiscal privilégié.

De plus, au sein de la communauté européenne l’existence de territoires ou de zones à régime fiscal privilégié peut résulter d’une autorisation de la Commission cela pour développer l’économie de certaines régions dont le niveau de vie est particulièrement bas. Or l’application de l’article 123 bis annule les avantages accordés aux structures qui s’établissent dans ces zones économiquement défavorisées à régime fiscal privilégié puisqu'il dissuade les personnes physiques d'aller investir à l'étranger.

A coté de cela, l’article 123 bis entrave également la libre prestation de service. Cette liberté est garantie par les articles 49 à 55 du traité CE. Cette liberté se concrétise par le droit pour le prestataire de service d'exercer son activité dans le pays où la prestation est fournie dans les même conditions que celles que ces pays impose à ses propres ressortissants.

L’application de l’article 123 bis du CGI entraîne un coût fiscal nettement plus lourd pour l’investisseur résident fiscal de France qui déciderait d’investir via une entité établie dans un autre Etat membre et considérée comme étant soumise à un régime fiscal privilégié.

Des contraintes déclaratives sont également imposées par l'article 123 bis du traité; à savoir que le contribuable doit recalculer le résultat de l'entité selon les règles du CGI. Cette obligation est particulièrement lourde donc elle freine encore la libre prestation de service.

Enfin l’article 123 bis pose également des problèmes quant à sa compatibilité avec la liberté de circulation des capitaux. Cette liberté est assurée par l’article 67 du traité CE qui dispose qu’il faut supprimer progressivement les restrictions aux mouvements de capitaux intervenant entre les personnes résidant dans les Etats membres. On peut noter que l’article 123 bis tente de dissuader le contribuable de prendre des participations ou d’acquérir des titres, des parts d’organismes de placement collectif dans des structures d’autres Etats membres y bénéficiant d’un régime fiscal privilégié au sens de l’article 238A du CGI. Il y a donc dans ce texte une volonté protectionniste qui heurte la liberté de circulation des capitaux.

On peut d’ailleurs voir cela dans l’arrêt Verkooijen du 6 juin 2000 ( rajouter faits). Dans cette affaire une exonération d'impôt était mise en place uniquement pour les dividendes d'actions de sociétés établies aux Pays-Bas. Or M.Verkooijen était titulaire d'action d'une société belge donc il ne pouvait pas en bénéficier. La cour s'est opposée à une telle législation qui est en opposition avec la libre circulation des capitaux. Cet arrêt permet de s'interroger sur la compatibilité de l'article 123 bis avec cette liberté.

B. Les éventuelles justifications à ces entraves

En vue de justifier les entraves à ces libertés fondamentales, les Etats disposent de deux moyens : les dérogations expressément prévues par le Traité notamment celles visant à protéger l’ordre public, la santé publique et la sécurité publique.

Les raisons impérieuses d’intérêt général(RIIG) peuvent également être invoquées par les Etats à l’appui de la compatibilité de l’article 123 bis au droit communautaire. Ces raisons feront l’objet de la présente étude.

1)Les raisons impérieuses d’intérêt général à l’appui de l’article 123 bis

-La volonté de promouvoir l’économie du pays(en encourageant l’investissement de l’épargne en actions ou parts sociales de sociétés établies dans l’Etat membre intéressé) ne peut être invoquée par un Etat car s’agissant d’un objectif purement économique elle ne rentre pas dans la catégorie des RIIG.

-La perte de recettes fiscales ne sera guère un argument plus convaincant puisque dans l’affaire ICI (1998) la Cour ne l’a pas considéré comme une RIIG.

En cas de contentieux, le seul espoir de justifier les entraves, à l’aide des RIIG, semble se fonder sur l’argument de la lutte contre la fraude et l’évasion fiscale.

Dans l’arrêt ICI précité, la Cour affirme qu’un Etat membre est fondé à apporter des restrictions fiscales dans l’objectif de lutte contre la fraude et l’évasion fiscale.

En effet, selon l’arrêt Daily Mail (1988) la CJCE a reconnu qu’un contribuable ne pouvait se régner de l’application du droit communautaire et des libertés qu’il défend lorsque les faits font apparaître qu’une activité est poursuivie dans le seul but de contourner une législation nationale et d’échapper en l’occurrence à l’impôt. En vue d éviter de tels abus les Etats peuvent prendre des mesures.

Cependant le fait de choisir tel Etat membre uniquement en raison du poids plus faible de sa fiscalité n’est pas en soi un motif pour priver le contribuable du bénéfice des libertés fondamentales garanties par le Traité.

Enfin, l’arrêt Centros (1999) confirme cette interprétation stricte de la justification des restrictions fiscales destinées à lutter contre la fraude ou l’évasion fiscale. En l’espèce, un couple danois avait constitué une société au Royaume-Uni (car il souhaitait échapper à la législation danoise qui impose la libération d’un capital minimum) or aucune activité n’avait lieu dans cet Etat. Ce couple exerçait cependant une activité au Danemark par le biais d’une succursale et la CJCE, malgré les arguments de l’Administration danoise quant à l’existence d’une fraude, considère que la création de cette succursale relève de la liberté d’établissement.

On constate donc qu’en vue d’éviter des abus, des fraudes de la part du contribuable, les Etats sont admis à déroger aux libertés fondamentales, ces dérogations sont toutefois interprétées de façon très stricte par la CJCE.

Quand bien même l’argument tiré de la fraude, l’évasion serait admise par la CJCE, la mesure étatique doit être proportionnée au but recherché.

2)La nécessaire proportionnalité de la mesure

La CJCE exige que la mesure étatique, en l’occurrence l’article 123 bis du CGI, doive être strictement nécessaire pour atteindre le but poursuivi, éviter les abus et la fraude fiscale.

Elle ne doit pas aller au-delà de ce qui est exigé pour contrecarrer sa finalité.

Par conséquent, la mesure ne peut revêtir une portée générale et exclure automatiquement certaines catégories d’opérations de l’avantage fiscal.

On constate que l’article 123 bis établit une présomption de fraude et exclut automatiquement toutes les entités ayant une activité de holding, soumises à un prélèvement global inférieur d’un tiers à celui qu'elles auraient supportées si elles avaient été imposées en France.

Ce raisonnement s’applique sans que l’administration  prouve que cette entité étrangère est un montage artificiel destiné à la fraude ou à l’évasion fiscale.

Il s’agit de plus d’une présomption irréfragable puisque le contribuable n’a pas la possibilité de démontrer l’absence d’un tel montage artificiel sachant que, la constitution d’un holding dans tel Etat en raison du poids fiscal moins élevé n’est pas en soi constitutive d’une fraude ou d’une évasion fiscale.

Enfin, l’article 123 bis impose la personne physique même en l’absence de distribution de revenus ou de bénéfices par l’entité étrangère.

L’article 123 bis ne semble donc pas conforme au principe de proportionnalité, principe qui exige d’une part que l’administration supporte la charge de la preuve et démontre l’existence d’une fraude, d’une évasion et d’autre part, qui interdit la présomption du caractère frauduleux de l’exercice d’une liberté.

La validité de l’article 123 bis(tout comme celle de 209 B) à l’égard du droit communautaire est sujet à contestations même si sept Etats membres de l’Union ont un dispositif similaire. A l’heure actuelle la CJCE ne s’est pas encore prononcée sur sa conformité au Traité(la Commission a engagé un recours en manquement au titre de 209 B).
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