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Affaire WENDEL : UNE EXTENSION DE L’ABUS DE DROIT ? 

;LE NOUVEAU PERIMETRE DE L’ABUS DE DROITͿ 

Par Olivier FOUQUET Président de Section ;hͿ au Conseil d’Etat 

Mars 2020 

OŶ Đƌoyait la distiŶĐtioŶ eŶtƌe l’optiŵisatioŶ fisĐale lĠgale et le ŵoŶtage aƌtifiĐiel 
ĐoŶstitutif d’uŶ aďus de dƌoit staďilisĠe depuis la dĠĐisioŶ CE ϭ8 Ϭ5 ϮϬϬ5 StĠ Sagal : un 

circuit juridique est artificiel lorsque certains maillons de la chaîne sont dépourvus de 

suďstaŶĐe. AveĐ l’affaiƌe WeŶdel, oŶ dĠĐouvƌe uŶ Ŷouvel aďus de dƌoit : un montage peut 

être artificiel même si tous les maillons de la chaîne ont de la substance. Comment 

distinguera-t-oŶ dĠsoƌŵais le sĐhĠŵa lĠgal d’optiŵisatioŶ du sĐhĠŵa aďusif ?  

L’adage du CoŶseil d’Etat seloŶ leƋuel « Ŷul ĐoŶtƌiďuaďle Ŷ’est teŶu d’adopteƌ la voie 

fiscale la plus onéreuse » est-il encore valable ? 

 La prudence conduira-t-elle demain à ne pas choisir la voie fiscale la moins onéreuse ? 

Le CoŶseil d’Etat vieŶt paƌ deuǆ dĠĐisioŶs du ϭϮ fĠvƌieƌ ϮϬϮϬ, n° 421441 et 421444 de statuer 

suƌ le foŶd daŶs le Đas de deuǆ ĐoŶtƌiďuaďles aǇaŶt fait l’oďjet de ƌedƌesseŵeŶts daŶs le 
Đadƌe de Đe Ƌu’oŶ a appelĠ ĐoŵŵuŶĠŵeŶt l’affaiƌe WeŶdel Ƌui a ĠtĠ laƌgeŵeŶt ŵĠdiatisĠe. 
Nous Ŷe dĠĐƌiƌoŶs pas l’eŶseŵďle des opĠƌations qui ont abouti au transfert aux managers 

de la ďouĐle d’autoĐoŶtƌôle de WI, soĐiĠtĠ ĐotĠe. 

 Conseil d'État, 10ème - 9ème chambres réunies, 12/02/2020, 421441 

  Conseil d'État, 10ème - 9ème chambres réunies, 12/02/2020, 421444 

Analyse du conseil d 'état 

 

 Nous renvoyons à cet égard aux conclusions très claires du rapporteur public Anne Iljic.  

Conclusions de Mme Anne Iljic, rapporteure publique 

Il faut seuleŵeŶt ƌeteŶiƌ, pouƌ les ďesoiŶs de Đet aƌtiĐle, Ƌu’iŶ fiŶe, la StĠ CDA, ĐƌĠĠe paƌ les 
principaux dirigeants Ƌui oŶt assoĐiĠ pƌogƌessiveŵeŶt d’autƌes ŵaŶageƌs, Ġtait dĠteŶtƌiĐe, à 
la suite de l’aĐƋuisitioŶ de la ďouĐle d’autoĐoŶtƌôle, de titƌes WI. Cette soĐiĠtĠ a autoƌisĠ eŶ 
ϮϬϬϳ ses assoĐiĠs à tƌaŶsfĠƌeƌ à des soĐiĠtĠs Điviles aǇaŶt optĠ pouƌ l’IS Ƌu’ils dĠtenaient, 

leurs titres CDA. Les associés, sauf un, ont donc fait apport de leurs titres CDA  aux sociétés 

civiles. Les plus-values ĐoŶstatĠes à la date de Đet appoƌt oŶt ďĠŶĠfiĐiĠ du suƌsis d’iŵpositioŶ 
autoŵatiƋue de l’aƌtiĐle ϭϱϬ-0B du CGI. Puis la Sté CDA a décidé de racheter ses propres 

titƌes et a paǇĠ Đe ƌaĐhat paƌ ƌeŵise pouƌ paƌtie des titƌes WI Ƌu’elle dĠteŶait et pouƌ paƌtie 
par des parts de SICAV monétaire.  

DaŶs l’affaiƌe Ŷ°ϰϮϭϰϰϰ, l’assoĐiĠ a ĠtĠ paǇĠ esseŶtielleŵeŶt eŶ titƌes WI.  
DaŶs l’affaiƌe Ŷ°ϰϮϭϰϰϭ, l’assoĐiĠ a ĠtĠ paǇĠ eŶ paƌts de SiĐav ŵoŶĠtaiƌes Ƌui lui oŶt peƌŵis 
d’oďteŶiƌ uŶ dĠĐouveƌt ďaŶĐaiƌe lui peƌŵettaŶt d’aĐƋuĠƌiƌ des titƌes WI.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000041569385&fastReqId=1095117287&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000041569386&fastReqId=1095117287&fastPos=2
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000041569385&fastReqId=1095117287&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000041569386&fastReqId=1095117287&fastPos=2
http://www.etudes-fiscales-internationales.com/media/02/00/1705955810.pdf
http://www.etudes-fiscales-internationales.com/media/00/02/813562234.pdf
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L’adŵiŶistƌatioŶ a estiŵĠ Ƌue les ĐoŶtƌiďuaďles Ŷ’avaieŶt pas dƌoit au suƌsis d’iŵpositioŶ 
dans la mesure où le produit du rachat des titres CDA avait été réinvesti dans des 

plaĐeŵeŶts patƌiŵoŶiauǆ et ŶoŶ ĠĐoŶoŵiƋues ;les titƌes WIͿ, de soƌte Ƌue l’opĠƌatioŶ 
apport-rachat-ƌĠiŶvestisseŵeŶt Ġtait ĐoŶstitutive d’uŶ aďus de dƌoit au seŶs de la 
jurisprudence Beƌjot du CoŶseil d’Etat suƌ l’appoƌt-cession (sur cette jurisprudence voir 

infra).  

2) Par son arrêt du 12 avril 2018 n°16PA01157,  la CAA de Paris a approuvé le raisonnement 

de l’adŵiŶistƌatioŶ eŶ jugeaŶt, ŶotaŵŵeŶt daŶs l’affaiƌe Ŷ°ϰϮϭϰϰϰ, Ƌue la soĐiĠtĠ Đivile 
(BJPG Participations), 

 « Ƌui eǆeƌĐe uŶe aĐtivitĠ de gestioŶ puƌeŵeŶt patƌiŵoŶiale, Ŷ’a pas ƌĠiŶvesti le 
produit de la cession des titres de la Sté CDA dans une activité économique et 

Ƌue les ĐoŶtƌiďuaďles pouvaieŶt, paƌ l’iŶteƌpositioŶs de Đette soĐiĠtĠ ;NB la 
société civile), disposer effectivement des liquidités correspondant à cette 

cession tout en restant détenteurs des titres de la société (civile) BJPG 

paƌtiĐipatioŶs, ƌeçus eŶ ĠĐhaŶge de l’appoƌt ;NB des titƌes CDAͿ et eŶ ďĠŶĠfiĐiaŶt 
du suƌsis d’iŵpositioŶ pƌĠvu paƌ l’aƌtiĐle ϭϱϬ-0B du CGI (NB dans sa rédaction 

applicable en 2007) ; que la Sté BJPG a été créée postérieurement à la 

ĐoŶstitutioŶ de la StĠ CDA… Ƌue la ƌĠalitĠ des iŶvestisseŵeŶts allĠguĠs Ŷ’est pas 
Ġtaďlie… Ƌu’aiŶsi les ƌeƋuĠƌaŶts Ŷ’appoƌteŶt pas la pƌeuve, Ƌui leuƌ iŶĐoŵďe, de 
Đe Ƌue l’opĠƌatioŶ d’appoƌt de titƌes de la StĠ CDA à la StĠ BJPG PaƌtiĐipatioŶs 
avait un autƌe ŵotif Ƌue Đelui d’Ġludeƌ le paieŵeŶt de l’iŵpôt suƌ la plus-value 

ƌĠalisĠe Ƌu’ils auƌaieŶt ŶoƌŵaleŵeŶt suppoƌtĠs s’ils Ŷ’avaieŶt pas ƌĠalisĠ Đet 
apport ». 

 La cour a cru ainsi faire application à bon escient de la jurisprudence Berjot. 

3) Mais, devant le CoŶseil d’Etat saisi en cassation, changement de pied complet. La Haute 

juridiction qui estime, contraiƌeŵeŶt à la Đouƌ, Ƌue l’opĠƌatioŶ d’appoƌt-cession respectait la 

condition de réinvestissement posé par la jurisprudence Berjot (CE 27 07 2012 n°327295) , 

ĐoŶfiƌŵe ŶĠaŶŵoiŶs l’eǆisteŶĐe d’uŶ aďus de dƌoit Đoŵŵis pouƌ Ġludeƌ le paieŵeŶt de 
l’iŵpôt suƌ la plus-value d’appoƌt eŶ se ƌĠfĠƌaŶt au caractère artificiel de l’opĠƌatioŶ 
d’appoƌt-rachat des titres CDA. 

Analyse du conseil d 'état (lire 2-b) 

 « Dirigeant du groupe Wendel ayant constitué, avec d'autres cadres dirigeants, 

la société CDA, laquelle, après avoir acquis le 3 avril 2007 une société détenue 

par la société Wendel Investissement, a, par assemblée générale du 3 mai 2007, 

autorisé ses associés à apporter leurs titres dans des sociétés civiles dont ils 

détenaient les parts et décidé une réduction de capital non motivée par des 

pertes par voie de rachat de ses titres. Rachat, le 29 mai 2007, des titres de la 

société CDA apportés par l'intéressé le 3 mai 2007 à une société civile, pour un 

prix identique à leur valeur d'apport, en échange de titres de la société Wendel 

Investissement et, accessoirement, de parts de Sicav monétaire. Il ressort des 

pièces du dossier soumis aux juges du fond que la succession de ces opérations - 

notamment l'intervention presque simultanée de l'apport des titres CDA par 

l'intéressé à la société civile qu'il avait créée et qu'il contrôlait avec son épouse, 

dont la gestion patrimoniale de titres était le seul objet et qui avait opté pour 

http://www.etudes-fiscales-internationales.com/archive/2012/05/19/abus-de-droit-l-apport-rachat.html
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000026230083&fastReqId=426361578&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000026230083&fastReqId=426361578&fastPos=1
http://www.etudes-fiscales-internationales.com/media/02/00/1705955810.pdf
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l'imposition à l'impôt sur les sociétés, et du rachat par la société CDA de ses 

propres titres - a permis aux requérants d'entrer artificiellement dans les 

prévisions de l'article 150-0-B du CGI en évitant l'imposition à laquelle ils 

auraient été soumis si la société CDA leur avait directement racheté leurs titres 

et que l'interposition de la société civile et l'apport des titres de la société CDA à 

cette société doivent être regardés comme ayant poursuivi un but exclusivement 

fiscal et comme nécessairement contraires à l'objectif poursuivi par le 

législateur. Dans ces conditions, alors même que les requérants soutiennent 

qu'ils n'ont reçu aucune liquidité et qu'aucun désinvestissement n'a eu lieu, la 

cour administrative d'appel n'a pas inexactement qualifié les faits qui lui étaient 

soumis en retenant l'existence d'un abus de droit »   

 Il ressort ainsi de la rédaction des motifs de la décision que, alors même que la condition de 

ƌĠiŶvestisseŵeŶt a ĠtĠ ƌespeĐtĠe ;«loƌs ŵġŵe Ƌue les ƌeƋuĠƌaŶts soutieŶŶeŶt Ƌu’ils Ŷ’oŶt 
ƌeçu auĐuŶe liƋuiditĠ et Ƌu’auĐuŶ dĠsiŶvestisseŵeŶt Ŷ’a eu lieu »), la quasi simultanéité de 

l’appoƌt des titƌes CDA à la soĐiĠtĠ Đivile aǇaŶt optĠ pouƌ l’IS  puis du ƌaĐhat paƌ la StĠ CDA 
de ses propres titres caractérisait une opération artificielle ayant pour seul but de bénéficier 

du suƌsis d’iŵpositioŶ eŶ ĠludaŶt l’iŵpôt dû suƌ la plus-value d’apport. 

4) Comment expliquer ce changement de pied ? 

 Les conclusions du rapporteur public éclairent cette nouvelle approche : 

 « L’aĐƋuisitioŶ de paƌtiĐipatioŶs daŶs uŶe soĐiĠtĠ aǇaŶt, Đoŵŵe la StĠ WI, uŶe 
activité économique constitue bien à nos yeux un réinvestissement à caractère 

ĠĐoŶoŵiƋue de la paƌt de la soĐiĠtĠ Ƌui eŶ est l’auteuƌ ». Nous partageons 

entièrement le point de vue du rapporteur public.  

LoƌsƋu’oŶ eǆaŵiŶe la juƌispƌudeŶĐe Beƌjot (CE 27 07 2012 n°327295 : RJF 11/12 n°1042, 

concl. E. Crepey BDCF 11/12 n°129), elle-même issue de la jurisprudence CE 08 10 2010 

n°301934, n°313139, n°321161, Bazire, Bauchart et Four : RJF 12/10 n°1204,1205 et 1206, 

concl. L. Olléon BDCF 12/10n°132, chron. V. Daumas RJF 1/11 p.5, obs. O. Fouquet FR 

Lefebvre 44/10 inf. 18),  ainsi que la jurisprudence qui a suivi (CE 03 02 2011 n°329839, m. c/ 

Conseil : RJF 4/11 n°471, concl. L. Olléon BDCF 4/11 n°50 ; CE 24 08 2011 n°314579, Moreau 

et n°316298, Ciavatta : RJF11/11 n°1186, concl. J. Boucher BDCF 11/11 n°129 ; CE 10 07 2019 

n°411474 : RJF 10/19 n°948, concl. E. Bokdam-Tognetti(C 948), obs. O. Fouquet Dr. Fisc. 

37/19 c. 362Ϳ, auĐuŶ des Đas de figuƌe doŶt  le CoŶseil d’Etat a jugĠ Ƌu’ils Ŷe ĐoŵpoƌtaieŶt 
pas de réinvestissement réel, ne ressemble, de près ou de loin, au réinvestissement réalisé 

eŶ l’espğĐe daŶs les titƌes WI pouƌ uŶ ŵoŶtaŶt ĐoƌƌespoŶdaŶt pouƌ l’esseŶtiel, daŶs l’affaiƌe 
n°421444, au produit du rachat des  titres par CDA.  

Reconnaître, comme le rapporteur public, le  caractère de réinvestissement économique à 

l’aĐhat des titƌes WI Ġtait d’autaŶt plus justifiĠ Ƌue le ĐoŶtƌiďuaďle Ġtait ŵeŵďƌe du 
directoire de WI de soƌte  Ƌu’à la luŵiğƌe de la juƌispƌudeŶĐe CE Ϯ9 Ϭϱ ϮϬϮϬ Ŷ°ϰϭϭϮϬ9, Saƌl 
Montisambert : RJF 8-9/19 n°752, concl. E. Cortot-Boucher (C752), il était possible de 

soutenir que les titres WI détenus par la Sté BJPG Participations devaient être qualifiés de 

titƌes de paƌtiĐipatioŶ, ŵġŵe si la paƌtiĐipatioŶ au Đapital Ŷ’Ġtait Ƌue de l’oƌdƌe de ϭ%. Cette 
deƌŶiğƌe ƋuestioŶ Ŷ’a pas eu à ġtƌe disĐutĠe puisƋue, Đoŵŵe l’iŶdiƋue le ƌappoƌteuƌ puďliĐ 
daŶs ses ĐoŶĐlusioŶs, le ĐaƌaĐtğƌe de ƌĠiŶvestisseŵeŶt ĠĐoŶoŵiƋue Ŷ’Ġtait pas discutable en 

l’espğĐe. A titƌe peƌsoŶŶel, Ŷous estiŵoŶs Ƌue si le ƌĠiŶvestisseŵeŶt daŶs des titƌes de 
société ayant une activité économique peut constituer un réinvestissement économique, un 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000026230083&fastReqId=426361578&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000026230083&fastReqId=426361578&fastPos=1
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réinvestissement prenant la forme de la détention de titres de participation est 

nécessairement un réinvestissement économique. 

ϱͿ Le CoŶseil d’Etat auƌait pu s’aƌƌġteƌ à Đe stade du ƌaisoŶŶeŵeŶt et Đasseƌ pouƌ eƌƌeuƌ de 
dƌoit l’aƌƌġt de la Đouƌ eŶ lui ƌeŶvoǇaŶt l’affaiƌe. SaŶs doute eŶ ƌaisoŶ des Ŷoŵďƌeuǆ litiges 

d’aďus de dƌoit eŶ Đouƌs daŶs l’affaiƌe WeŶdel, la Haute juƌidiĐtioŶ a voulu alleƌ plus loiŶ et 
tƌaŶĐheƌ suƌ le foŶd la ƋuestioŶ de l’eǆisteŶĐe d’uŶ aďus de dƌoit. Pouƌ ĐoŶĐluƌe à Đette 
existence, le CoŶseil d’Etat a suivi uŶ ƌaisoŶŶeŵeŶt iŶĠdit Ƌui ĐoŶduit à s’iŶteƌƌogeƌ suƌ uŶ 
ĠveŶtuel ĠlaƌgisseŵeŶt du pĠƌiŵğtƌe de l’aďus de dƌoit. 

Le rapporteur public indique bien dans ses conclusions « que la focale Berjot est trop étroite 

pour appréhender dans leur globalité la portée des actes passés par les contƌiďuaďles…Il faut 
s’eŶ teŶiƌ à la ŵatƌiĐe de l’aƌtiĐle L. ϲϰ. Sous Đet aŶgle, pƌises daŶs leuƌ eŶseŵďle, les 
opĠƌatioŶs passĠes paƌ les ĐoŶtƌiďuaďles Ŷous paƌaisseŶt ƌeleveƌ d’uŶ ŵoŶtage aƌtifiĐiel ». 

 Le ƌappoƌteuƌ s’appuie suƌ deuǆ ĐouƌaŶts de juƌispƌudence. 

 Le premier résulte de la décision  CE 18 05 2005 n°267087, m. c/ Sté Sagal :analyse du CE  

RJF 8-9/05 n°910, concl. P. Collin BDCF 8-9/05 n°910, obs. O. Fouquet « Abus de droit : 

éclaircie ? » Rev. Administrative n°347 p. 482, blog de Patrick Michaud et Google, qui a 

dégagé le critère du montage artificiel, dénué de substance.  

Le second courant résulte notamment des décisions CE 19 07 2017 n°408227, Sté Ingram-

Micro : RJF 11/17 n° 1079, concl. E. Cortot-Boucher (C 1079), obs. O. Fouquet  Dr. Fisc. 43-

44/17c. 529 ; CE 25 10 2017 n°396954/ RJF 1/18 n°70, concl. E. Crepey (C70), chron. A. Iljic 

ϭϮ/ϭϳ p. ϭϱϱϯ, Ƌui oŶt jugĠ Ƌu’uŶ ŵoŶtage aƌtifiĐiel ;ĐoŶditioŶ suďjeĐtiveͿ Ġtait 
nécessairement contraire aux intentions du lĠgislateuƌ ;ĐoŶditioŶ oďjeĐtiveͿ, de soƌte Ƌu’il 
Ŷ’Ġtait pas ŶĠĐessaiƌe de dĠŵoŶtƌeƌ Ƌue Đe seĐoŶd Đƌitğƌe Ġtait ƌeŵpli. 

ϲͿ Mais il Ŷous seŵďle Ƌue l’oŶ Ŷe peut pas dĠduiƌe de Đes deuǆ ĐouƌaŶts juƌispƌudeŶtiels 
Ƌu’uŶ ŵoŶtage ŶoŶ dĠŶuĠ de suďstaŶĐe pouƌƌait ŶĠaŶŵoiŶs ġtƌe aƌtifiĐiel. C’est à Ŷos Ǉeuǆ 
le vĠƌitaďle appoƌt des dĠĐisioŶs du ϭϮ ϬϮ ϮϬϮϬ Ƌui ĠlaƌgisseŶt le pĠƌiŵğtƌe de l’aďus de 
dƌoit eŶ le ƌeŶdaŶt, eŶ l’Ġtat, plus iŶĐeƌtaiŶ. DaŶs les pƌĠĐĠdeŶts Ƌue Ŷous avoŶs ĐitĠs, il 
existait un maillon dépourvu de suďstaŶĐe doŶt l’eǆisteŶĐe ĐaƌaĐtĠƌisait le ĐaƌaĐtğƌe aƌtifiĐiel 
du montage. Dans nos observations sur la décision m. c/ Sté Sagal, nous indiquions :  

« Si l’optiŵisatioŶ fisĐale et aďus de dƌoit oŶt eŶ ĐoŵŵuŶ la ƌeĐheƌĐhe eǆĐlusive 
d’uŶ avaŶtage fisĐal, le second se distingue du premier par le caractère artificiel 

dĠŶuĠ de suďstaŶĐe du ŵoŶtage utilisĠ pouƌ atteiŶdƌe l’oďjeĐtif fisĐal. DĠŶuĠ de 
suďstaŶĐe Ŷe veut pas diƌe fiĐtif. EŶ l’espğĐe, la soĐiĠtĠ luǆeŵďouƌgeoise Ŷ’Ġtait 
pas fiĐtive… Mais Đette soĐiĠtĠ Ŷ’Ġtait Ƌue l’iŶstƌuŵeŶt de la ďaŶƋue Ƌui l’avait 
ĐƌĠĠe… La dĠĐisioŶ ŵ.  Đ/ StĠ Sagal Ŷous paƌaît fouƌŶiƌ la Đlef de la distiŶĐtioŶ 
entre optimisation fiscale et abus de droit.  Dans les deux cas il y a un montage 

juƌidiƋue et ƌeĐheƌĐhe eǆĐlusive d’un avantage fiscal. Mais dans le cas de 

l’optiŵisatioŶ fisĐale, le ŵoŶtage ĐoŶsiste eŶ uŶe suĐĐessioŶ d’aĐtes Ƌui 
produisent pleinement leurs multiples effets juridiques, de sorte que la voie 

fiscalement la moins onéreuse ne peut être regardée comme juridiquement 

équivalente à la voie fiscalement la plus onéreuse ».  

Voir également en ce sens : « Pouƌ uŶe juƌispƌudeŶĐe ĐohĠƌeŶte eŶ ŵatiğƌe d’aďus de 
droit » par L. Jaillais et D. Gutmann BF Lefebvre 5/11. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000008226250
http://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/analyse/2005-05-18/267087
http://www.etudes-fiscales-internationales.com/archive/2007/09/08/le-perimetre-de-l-abus-de-droit-par-olivier-fouquet.html
http://www.etudes-fiscales-internationales.com/archive/2007/09/08/le-perimetre-de-l-abus-de-droit-par-olivier-fouquet.html
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000035245586&fastReqId=1413048154&fastPos=1
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000035245586&fastReqId=1413048154&fastPos=1
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Nous nous permettons, à cet égard, de citer un extrait des conclusions du commissaire du 

gouveƌŶeŵeŶt daŶs l’affaiƌe ŵ Đ/StĠ Sagal, le PƌĠsideŶt Pieƌƌe ColliŶ, Ƌui Ŷous paƌaît 
éclairant :  

« En second lieu, la cour a totalement omis de tenir compte, ainsi que le soutient 

à juste titre le ministre, de l'argumentation relative à l'absence de substance de 

la société holding. Or celle-ci était essentielle dans le débat. Ce que la procédure 

d'abus de droit vise à combattre, ce n'est pas la simple optimisation fiscale ou le 

simple fait, pour une société de passer des actes isolés et courants qui lui 

permettront de réduire au maximum sa dette fiscale. Nul ne songerait, par 

exemple, à contester le droit d'une société de chercher à minimiser son résultat 

fiscal, ou encore de faire un aller-retour sur son portefeuille pour dégager des 

moins-values venant compenser des plus-values. Ce que 

l'abus de droit sanctionne, c'est le montage. Ce montage peut-être une pure 

fiction juridique, c'est l'abus de droit par simulation ; il peut être une pure fiction 

économique, c'est l'abus de droit par fraude à la loi. Dans un arrêt de 1964, soit 

avant même que vous dégagiez de manière solennelle la notion 

d'abus de droit par fraude à la loi, vous jugiez que le texte relatif à la répression 

des abus de droit avait pour objet « de permettre à l'administration de parer aux 

ŵaŶœuvƌes ĐoŶsistaŶt, sous le Đouveƌt d'aĐtes juƌidiƋues appaƌeŵŵeŶt 
réguliers, à dissimuler sciemment des bénéfices en vue de faire échec à la loi 

fiscale en faisant échapper à l'impôt des sommes normalement imposables. 

Cette procédure exceptionnelle, ajoutiez-vous, ne doit recevoir application que 

dans les cas où l'administration croit pouvoir établir l'existence de fraudes ou de 

ŵaŶœuvƌes... et eŶteŶd pouƌ les dĠjoueƌ ƌestitueƌ auǆ aĐtes juƌidiƋues Ƌui lui 
sont opposés leur véritable caractère et leur réelle signification » (CE 29 janvier 

ϭ9ϲϰ Ŷ° ϰϳϱϭϱ : LeďoŶ p. ϱϳͿ. La ŶotioŶ de ŵaŶœuvƌe, ou de ŵoŶtage, est doŶĐ 
essentielle. Il n'y a abus de droit qu'en présence d'une série d'actes cohérents et 

convergents, passés en vue de créer une situation juridique ou économique 

artificielle à seule fin d'entrer dans les prévisions d'une disposition fiscale 

favorable. Or, dans la présente espèce, ce qui nous semble constituer 

un abus de droit, puisque telle est notre opinion, ce n'est pas le seul fait 

d'optimiser le choix de la localisation d'une société pour profiter des avantages 

fiscaux comparatifs au sein de l'Union Européenne, mais de constituer une 

structure ad hoc, artificielle, sans aucune substance propre ni existence ou 

justification autonome, dans le seul but de se placer dans une situation fiscale 

donnée, à savoir la combinaison du régime mère-fille institué en vue d'éviter la 

double imposition des revenus des filiales et de la loi luxembourgeoise 

exonérant localement d'impôt les revenus de la filiale, de sorte que ces revenus 

ne sont taxés dans aucun des deux Etats ». 

Les décisions du 12 février 2020 vont, à notre avis, bien au-delà de la jurisprudence m. c/ Sté 

Sagal. EŶ l’espğĐe, il Ŷ’a jaŵais ĠtĠ souteŶu paƌ l’adŵiŶistƌation, on ne trouve en tout cas 

aucune indication en ce sens dans les décisions juridictionnelles, que la Sté CDA et les 

sociétés civiles étaient dépourvues de substance. Nous sommes donc en présence d’uŶ 
ŵoŶtage doŶt auĐuŶ ŵailloŶ Ŷ’est dĠpouƌvu de suďstaŶce, mais qui est  néanmoins 

artificiel. Ce ĐaƌaĐtğƌe aƌtifiĐiel dĠĐoule du ĐaƌaĐtğƌe siŵultaŶĠ des opĠƌatioŶs d’appoƌt des 
titƌes CDA et de leuƌ ƌaĐhat. Le CoŶseil d’Etat Ŷe pouvait pas juƌidiƋueŵeŶt, daŶs ĐhaƋue 
décision relative à un associé, se référer aux agissements des autres associés de la Sté CDA, 
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contribuables distincts. Mais, à la lumière des conclusions du rapporteur public, on peut 

peŶseƌ Ƌue le ĐaƌaĐtğƌe siŵultaŶĠ des opĠƌatioŶs ŵeŶĠes paƌ l’eŶseŵďle, sauf uŶ, des 
associés de la Sté CDA, a pu peseƌ louƌd ;Đoŵŵe devaŶt le ĐoŵitĠ de l’aďus de dƌoit Ƌui s’est 
ƌĠfĠƌĠ eǆpƌessĠŵeŶt à Đette ĐiƌĐoŶstaŶĐeͿ. Il Ŷ’eŵpġĐhe Ƌue la dĠĐisioŶ Ŷe pƌeŶd eŶ Đoŵpte 
Ƌue le ĐoŵpoƌteŵeŶt d’uŶ assoĐiĠ pƌis isolĠŵeŶt, Đe Ƌui ĐoŶduit à s’iŶteƌƌogeƌ suƌ la poƌtĠe 
pouƌ l’avenir de cette jurisprudence. 

 

ϳͿ Soit oŶ ĐoŶsidğƌe Ƌu’il s’agit de dĠĐisioŶs d’espğĐe, soit oŶ ĐoŶsidğƌe Ƌu’il s’agit de 
dĠĐisioŶs Ƌui tĠŵoigŶeŶt d’uŶ ĠlaƌgisseŵeŶt du pĠƌiŵğtƌe de l’aďus de dƌoit paƌ voie de 
ĐoŶsĠƋueŶĐe d’uŶ ĠlaƌgisseŵeŶt de la dĠfiŶitioŶ du ĐaƌaĐtğƌe aƌtifiĐiel d’uŶe opĠƌatioŶ. La 
puďliĐatioŶ au LeďoŶ de la dĠĐisioŶ Ŷ°ϰϮϭϰϰϰ ŵoŶtƌe ĐlaiƌeŵeŶt Ƌu’il s’agit d’uŶe dĠĐisioŶ 
de principe. La crainte que nous avons à ce stade, est que le critère du montage artificiel, 

sans pour autant être dénué de substance, eŶgage le juge daŶs la voie d’uŶe appƌĠĐiatioŶ 
tƌop suďjeĐtive de l’eǆisteŶĐe d’uŶ tel ŵoŶtage. 

 Si le juge  tieŶt Đoŵpte iŵpliĐiteŵeŶt, Đoŵŵe eŶ l’espğĐe, du ĐoŶteǆte, il eŶ ƌĠsulteƌa Ƌue 
de deuǆ ŵoŶtages ideŶtiƋues, l’uŶ pouƌƌa ġtƌe aƌtifiĐiel et l’autƌe ŶoŶ. Le ĐoŶtƌiďuaďle 
pourrait y voir une appréciation à la tête du client. Il est donc plus que souhaitable que le 

nouveau critère du montage purement artificiel soit davantage précisé. La cassation de 

l’aƌƌġt de la Đouƌ daŶs sa totalitĠ et le ƌeŶvoi Đoŵplet de l’affaiƌe à Đelle-ci pourrait 

peƌŵettƌe uŶe disĐussioŶ plus appƌofoŶdie suƌ le Ŷouveau Đƌitğƌe, Ƌui, si l’oŶ se ƌĠfğƌe auǆ 
ĐoŶĐlusioŶs du ƌappoƌteuƌ puďliĐ, Ŷ’a peut-être pas eu lieu devant le juge de cassation. 

8) Ces affaires témoignent de la difficulté pour le juge de garantir la sécurité juridique 

lorsque sa jurisprudence qui, par définition, donne de la loi une interprétation rétroactive, 

évolue. La présente affaire est caractéristique de cette difficulté.  

En 2007, date de l’opĠƌatioŶ d’appoƌt-rachat-réinvestissement, les contribuables pouvaient 

se pƌĠvaloiƌ d’uŶ avis du ĐoŵitĠ de l’aďus de dƌoit seloŶ leƋuel le ĐaƌaĐtğƌe autoŵatiƋue, et 
ŶoŶ plus optioŶŶel, du suƌsis d’iŵpositioŶ faisait oďstaĐle à Đe Ƌue Đe suƌsis soit ĐoŶtesté 

sous l’aŶgle de l’aďus de dƌoit. Puis eŶ Đouƌs de  pƌoĐĠduƌe de ƌedƌesseŵeŶt, est iŶteƌveŶue 
la dĠĐisioŶ Beƌjot du Ϯϳ Ϭϳ ϮϬϭϮ Ƌui pouvait laisseƌ Đƌoiƌe auǆ ĐoŶtƌiďuaďles Ƌu’ils avaieŶt 
respecté la condition de réinvestissement économique. 

 Enfin en 2ϬϮϬ, le juge vieŶt leuƌ diƌe Ƌue, ŵġŵe s’ils avaieŶt ƌĠiŶvesti ĠĐoŶoŵiƋueŵeŶt, 
leuƌs opĠƌatioŶs ĠtaieŶt ŶĠaŶŵoiŶs ĐoŶstitutives d’uŶ ŵoŶtage aƌtifiĐiel, eŶ ƌaisoŶ de la 
ĐoŶĐoŵitaŶĐe de l’appoƌt et du ƌaĐhat, aloƌs ŵġŵe Ƌu’auĐuŶe des soĐiĠtĠs eŶtƌe lesƋuelles 

les opĠƌatioŶs se soŶt dĠƌoulĠes, Ŷ’Ġtait dĠpouƌvue de suďstaŶĐe. OŶ peut supposeƌ Ƌue la 
tête leur tourne un peu. 

Nous Ŷe ĐƌitiƋuoŶs pas, eŶ soi, l’ĠvolutioŶ saŶs doute iŶĠvitaďle de la juƌispƌudeŶĐe, 
confrontée à des cas de figure nouveaux.  

Mais nous auƌioŶs aiŵĠ Ƌu’eŶ ŵatiğƌe d’aďus de dƌoit, veĐteuƌ ŵajeuƌ du ƌedƌesseŵeŶt 
fisĐal, le ƌaisoŶŶeŵeŶt Ƌui peƌŵettƌa à l’aveŶiƌ de ĐaƌaĐtĠƌiseƌ le ĐaƌaĐtğƌe aƌtifiĐiel d’uŶ 
montage, soit davantage précisé 

MARS 2020  O FOUQUET 
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