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La retenue a la source sur dividendes versés a des non résidents n'est pas
contraire au principe de la liberté de circulation des capitaux

Le conseil d état a rendu le 9 mai 2012 en pléniére fiscale un
PHILIPPE KENEL arrét mettant un frein sinon un coup d’arrét au détricotage de la

: fiscalité francaise
DELOCALISATION

des personnes otunées i Conseil d'Etat, 3¢me, 8éme, 9éme et 10éme sous-sections
dtrangees en Suise réunies, 09/05/2012, 342221, n

[NVESTISSEMENTS
Cette jurisprudence va certes déplaire a nos amis les libertaires
- de la fiscalité mais va rassurer a la grande majorité de nos
s concitoyens soucieux de nos finances publiques aprés l'arrét de
la CJUE du 10 mai qui risque de couter plus de 4 MM euros aux
contribuables de la France sauf si le conseil d’état trouve la
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La question de principe posée au Conseil d’état

La question posée concerne la compatibilité des retenues a la source sur dividendes
visées a l'article 119 CGl avec |la_liberté de circulation des capitaux

Faut-il réformer la fiscalité européenne ?
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Le frein mis par le conseil d’état a ce détricotage budgétaire pose aussi la question
d’un remplacement de la politique ultralibérale —et budgétairement irresponsable-
de la commission de Bruxelles par une politique simplement libérale mais
responsable

Bruxelles n’aurait il pas intérét a analyser le systéme d’impdt anticipé mis au point par
Nnos amis suisses c'est-a-dire une retenue a la source obligatoire non libératoire mais
remboursable mais aprés paiement des impots

L’impot anticipé en suisse cliquer

La situation de fait

la SOCIETE GBL ENERGY, société holding établie au Luxembourg, détient une
participation de moins de 5 % dans le capital de la société Total, société établie en
France ; et a recu en 2008 des dividendes de cette société,

Ces dividendes ont été¢ soumis a une retenue a la source au taux de 15 %, en raison

» d’une part, des dispositions du 2 de I'article 119 bis et du 1 de I'article 187 du
code général des impébts et,

» d’autre part, des stipulations du paragraphe 2 de I'article 8 et du paragraphe 3 de
I'article 19 de la convention fiscale franco-luxembourgeoise du ler avril 1958 ;

Les questions de droit fiscal posées

A la suite du rejet, par une décision du 2 avril 2010, de sa réclamation tendant a la
restitution de cette retenue a la source, la société a saisi le tribunal administratif de
Montreuil, devant lequel I’affaire est pendante ;

Par ailleurs, afin d’éclairer le tribunal de Montreuil ; la SOCIETE GBL ENERGY a saisi le
Conseil d’Etat de deux requétes pour voir annuler pour exceés de pouvoir

» les paragraphes 1 a 5 de la sous-section 4 relative aux conditions d'exigibilité de la
retenue a la source de la documentation administrative référencée 4 J-1334
a jour au 1er novembre 1995

» L’instruction référencée 4 C-7-07 du 10 mai 2007, en tant qu’, a son
paragraphe 5, elle a laissé subsister, a la charge de sociétés établies dans les Etats
membres de 1'Union européenne autres que la France et détenant moins de 5 % du
capital d'une société distributrice établie en France, la retenue a la source visée
au 2 de I'article 119 bis du code général des impots ;

la SOCIETE GBL ENERGY fait valoir qu’en fixant un seuil de participation de 5 %, la
réglementation francaise laisse ainsi subsister, en violation de la liberté de circulation des
capitaux garantie par l'article 56 du traité instituant la Communauté européenne, devenu
l'article 63 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, une retenue a la source
a la charge des sociétés non résidentes qui n’atteignent pas ce seuil ;
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Apres un développement d’'une immense sagacité juridique et fiscale -analysé en annexe
de la note écrite- la conseil a rejeté la demande de la société luxembourgeoise au grand
soulagement des contribuables de la France

Les réponses de principe et de bon sens par le conseil d état

A) Une société établie en France, qui recoit des dividendes versés par une société
résidente et ne reléeve pas du régime fiscal des sociétés meéres, n’est pas exonérée
d’'imp6t en France a raison de ces dividendes ;

si une société non résidente est exonérée d'imp6t dans son Etat de résidence en raison
de la Iégislation applicable dans cet Etat et si, par suite, la retenue a la source prélevée en
France a raison des dividendes que lui a versés une société établie en France constitue
une charge définitive, le respect de la liberté de circulation des capitaux n’implique pas
que la France doive, de maniére unilatérale ou par voie conventionnelle, assurer la
neutralisation de la charge fiscale que cette société supporte du fait de la décision de I'Etat
membre ou elle réside d’exercer sa compétence fiscale et de ne pas la soumettre a I'imp6t

B) le désavantage — comme il clairement analysé au point 12 de I'arrét- pouvant résulter
pour la société non résidente de I'exercice parallele des compétences fiscales de la
France et de son Etat de résidence ne constitue pas, dés lors que cet exercice ne revét
pas un caractere discriminatoire, une restriction a la liberté de circulation de capitaux
prohibée par le traité instituant la Communauté européenne ;

C) Par ailleurs une société non résidente en situation déficitaire et qui ne reléve pas du
régime fiscal des sociétés meres et une société établie en France placée dans la méme
situation ne peuvent étre regardées comme étant dans une situation objectivement
comparable;

En effet, la détermination du résultat imposable de ces deux sociétés procéde des regles
fiscales propres a la législation de chacun de ces Etats membres ;

D) Enfin aucune disposition du droit interne francais ne prévoit une exonération des
dividendes recus par une société résidente lorsque ses résultats sont déficitaires ;

E) ENFIN aux termes du paragraphe 1 de l'article 21 de la convention fiscale en date du
ler avril 1958 conclue entre la France et le Grand-Duché de Luxembourg tendant a éviter
les doubles impositions et a établir des reégles d’assistance administrative réciproque en
matiére d’'impdts sur le revenu et sur la fortune : “ Les nationaux et les sociétés ou autres
groupements de I'un des deux Etats contractants ne seront pas soumis dans l'autre Etat a
des impbts autres ou plus élevés que ceux qui frappent les nationaux et les sociétés ou
autres groupements de ce dernier Etat “ ;

OR les paragraphes contestés de la documentation administrative en litige ne contiennent
aucun élément fondé sur la nationalité ;

la société requérante n’est, en tout état de cause, pas fondée a soutenir qu’ils
contreviendraient a ces stipulations ;

En conclusion

il résulte de tout ce qui précéde, sans qu’il soit besoin de saisir la Cour de justice de
I'Union européenne d’une question préjudicielle, que la SOCIETE GBL ENERGY n’est pas
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fondée a demander I'annulation des paragraphes 1 a 5 de la sous-section 4, relative aux

conditions d’exigibilité de la retenue a la source, de la documentation administrative
référencée 4 J-1334 a jour au ler novembre 1995 ;

il y a lieu, par suite, de rejeter ses conclusions présentées sous le n° 342222 au titre de
l'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

DECIDE:

Article 1er : Les requétes de la SOCIETE GBL ENERGY sont rejetées.
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La position du conseil d’état sur les restrictions fiscales
a la liberté de circulation des capitaux

CE 9 Mai 2012 Aff GBL ENERGY
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Le texte du traité

Chapitre 4 : les capitaux et les paiements

Cliqguer pour lire le traité en htlm

Article 63
(ex-article 56 TCE)

1. Dans le cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux mouvements de
capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites.

2. Dans le cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux paiements entre
les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites.

Article 65
(ex-article 58 TCE)

1. L'article 63 ne porte pas atteinte au droit qu'ont les Etats membres:

a) d'appliquer les dispositions pertinentes de leur législation fiscale qui établissent une
distinction entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans la méme situation en ce qui
concerne leur résidence ou le lieu ou leurs capitaux sont investis;

b) de prendre toutes les mesures indispensables pour faire échec aux infractions a leurs lois et
reglements, notamment en matiére fiscale ou en matiere de contréle prudentiel des établissements
financiers, de prévoir des procédures de déclaration des mouvements de capitaux a des fins
d'information administrative ou statistique ou de prendre des mesures justifiées par des motifs liés a
I'ordre public ou a la sécurité publique.

2. Le présent chapitre ne préjuge pas la possibilité d'appliquer des restrictions en matiere de
droit d'établissement qui sont compatibles avec les traités.

3. Les mesures et procedures visées aux paragraphes 1 et 2 ne doivent constituer ni un moyen
de discrimination arbitraire ni une restriction déguisée a la libre circulation des capitaux et des
paiements telle que définie a l'article 63.
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4. En l'absence de mesures en application de l'article 64, paragraphe 3, la Commission, ou, en
I'absence d'une décision de la Commission dans un délai de trois mois a compter de la demande de
I'Etat membre concerné, le Conseil peut adopter une décision disposant que les mesures fiscales
restrictives prises par un Etat membre & I'égard d'un ou de plusieurs pays tiers sont réputées
conformes aux traités, pour autant qu'elles soient justifiées au regard de I'un des objectifs de I'Union
et compatibles avec le bon fonctionnement du marché intérieur. Le Conseil statue a I'unanimité, sur
demande d'un Etat membre.

La position de la CJUE

la Cour de justice de | union Européenne a rappelé, notamment dans son arrét n® 101/05 du 18
décembre 2007, qu'une restriction au principe de la liberté de circulation des capitaux peut étre
justifiée par la raison impérieuse d'intérét général de la lutte contre la fraude fiscale et la nécessité
de préserver l'efficacité des contrbles fiscaux, des lors que cette mesure restrictive respecte le
principe de proportionnalité

La position du conseil d état (CE 9 mai 2012

Conseil d'Etat, 09/05/2012, 342221, n

12. Considérant qu'il résulte de ces stipulations, telles qu'elles ont été interprétées par la Cour de
justice de I'Union européenne, que les désavantages pouvant découler de I'exercice paralléle des
compétences fiscales des différents Etats membres, pour autant qu'un tel exercice ne soit pas
discriminatoire, ne constituent pas des restrictions interdites par le traité instituant la Communauté
européenne ;

que, toutefois, lorsqu'un Etat membre exerce sa compétence fiscale a I'égard de contribuables
résidents et non résidents, pour que la réglementation fiscale nationale qu'il applique a ces
contribuables puisse étre regardée comme compatible avec les stipulations du traité relatives a la
liberté de circulation des capitaux, la différence de traitement entre les contribuables selon leur Etat
de résidence doit concerner des situations qui ne sont pas objectivement comparables ou étre
justifiée par une raison impérieuse d'intérét général ;

Qu’en matiére d'impdts directs, la situation des résidents et celle des non-résidents ne sont, en
régle générale, pas comparables ;

qu'a I'égard des mesures prévues par un Etat membre afin de prévenir ou d'atténuer I'imposition en
chaine ou la double imposition économique de bénéfices distribués par une société résidente, les
actionnaires bénéficiaires résidents ne se trouvent pas nécessairement dans une situation
comparable a celle d'actionnaires bénéficiaires résidents d'un autre Etat membre ;

que, cependant, lorsqu'un Etat membre, de maniére unilatérale ou par voie conventionnelle,
assujettit a I'imp6t non seulement les actionnaires résidents mais également les actionnaires non
résidents pour les dividendes qu'ils percoivent d'une société résidente, la situation des actionnaires
non résidents se rapproche de celle des actionnaires résidents ;

qu'en pareil cas, pour que les sociétés bénéficiaires non résidentes ne soient pas confrontées a une
restriction a la liberté de circulation des capitaux prohibée, en principe, par ces stipulations, I'Etat de
résidence de la société distributrice doit veiller a ce que, par rapport au mécanisme prévu par son
droit interne afin de prévenir ou d'atténuer l'imposition en chaine ou la double imposition
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économique, les sociétés actionnaires non résidentes soient soumises a un traitement équivalent a
celui dont bénéficient les sociétés actionnaires résidentes ;

que, pour les participations ne relevant pas de la directive 90/345/CEE du Conseil du 23 juillet
1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meres et filiales d'Etats membres
différents, il appartient ainsi aux Etats membres de déterminer si, et dans quelle mesure, la double
imposition économique des benéfices distribués doit étre evitée et d'introduire a cet effet, de facon
unilatérale ou par voie de conventions conclues avec d'autres Etats membres, des mécanismes
visant a prévenir ou a atténuer cette double imposition dans le respect de la liberté de circulation des
capitaux ;
L’arrét CE 9 Mai 2012 Aff GBL ENERGY

Conseil d’Etat

N° 342221
Publié au recueil Lebon

3éme, 8éme, 9éme et 10éme sous-sections réunies

M. Philippe Martin, président
M. Alexandre Aidara, rapporteur

M. Laurent Olléon, rapporteur public

Lecture du mercredi 9 mai 2012
REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu, 1°) sous le n° 342221, la requéte enregistrée le 6 aolt 2010 au secrétariat du
contentieux du Conseil d’Etat, présentée par la SOCIETE GBL ENERGY, dont le siege est
1 rue de Namur & Luxembourg (L-2211), Luxembourg ; elle demande au Conseil d’Etat :

1°) a titre principal, d’annuler pour excés de pouvoir l'instruction référencée 4 C-7-07 du 10
mai 2007, en tant que, a son paragraphe 5, elle a laissé subsister, a la charge de sociétés
établies dans les Etats membres de I'Union européenne autres que la France et détenant
moins de 5 % du capital d’'une société distributrice établie en France, la retenue a la
source visée au 2 de l'article 119 bis du code général des imp6ts ;

2°) a titre subsidiaire, de saisir la Cour de justice de I'Union européenne d’'une question
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préjudicielle portant sur la compatibilité du régime fiscal résultant du 2 de l'article 119 bis
du code général des impbt avec l'article 63 du traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne ;

3°) de mettre a la charge de I'Etat une somme de 15 000 euros au titre de l'article L. 761-1
du code de justice administrative ;

Vu, 2°) sous le n° 342222, la requéte enregistrée le 6 aolt 2010 au secrétariat du
contentieux du Conseil d’Etat, présentée par la SOCIETE GBL ENERGY, dont le siége est
1 rue de Namur a Luxembourg (L-2211), Luxembourg ; elle demande au Conseil d’Etat :

1°) a titre principal, d’annuler pour excés de pouvoir les paragraphes 1 a 5 de la sous-
section 4 relative aux conditions d’exigibilité de la retenue a la source de la documentation
administrative référencée 4 J-1334 & jour au ler novembre 1995 qui, réitérant la portée du
2 de l'article 119 bis du code général des impots, laissent subsister une retenue a la
source a la charge de sociétés établies dans les Etats membres de I'Union européenne
autres que la France et détenant moins de 5 % du capital d’'une société distributrice établie
en France ;

2°) a titre subsidiaire, de saisir la Cour de justice de I'Union Européenne d’une question
préjudicielle portant sur la compatibilité du régime fiscal prévu au 2 de I'article 119 bis du
code général des impbts, tel qu’interprété par cette documentation administrative, avec
I'article 63 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne ;

3°) de mettre a la charge de I'Etat une somme de 15 000 euros au titre de l'article L. 761-1
du code de justice administrative ;

Vu les autres pieces des dossiers ;

Vu les notes en délibéré, enregistrées les 18 et 30 avril 2012, sous les n° 342221 et
342222, présentées par la SOCIETE GBL ENERGY ;

Vu le traité instituant la Communauté européenne ;
Vu la directive 90/345/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990 ;
Vu la convention fiscale franco-luxembourgeoise du ler avril 1958 ;

Vu le code général des imp0ts et le livre des procédures fiscales ;
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Vu la loi n® 2000-1352 du 30 décembre 2000 ;

Vu les arréts de la Cour de justice des Communautés européennes du 14 décembre 2006,
Sté Denkavit Internationaal BV (C-170/05), du 14 novembre 2006, Kerckhaert et Morres
(C-513/04), du 8 novembre 2007, Amurta SGPS (C-379/05), du 22 décembre 2008,
Belgique c/Truck Centrer SA (C-282/07) et l'arrét de la Cour de justice de I'Union
européenne du 20 octobre 2011, Commission c/Allemagne (C-284/09) ;

Vu le code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Alexandre Aidara, Maitre des Requétes en service extraordinaire,
- les conclusions de M. Laurent Olléon, rapporteur public ;

1. Considérant que la SOCIETE GBL ENERGY, société holding établie au Luxembourg,
détient une participation dans le capital de la société Total, société établie en France ;
gu’elle a regu en 2008 des dividendes de cette société, a raison desquels elle a été
soumise a une retenue a la source au taux de 15 %, en raison de 'application combinée,
d’une part, des dispositions du 2 de I'article 119 bis et du 1 de I'article 187 du code général
des imp6ts et, d’autre part, des stipulations du paragraphe 2 de l'article 8 et du paragraphe
3 de l'article 19 de la convention fiscale franco-luxembourgeoise du 1er avril 1958 ; qu’a la
suite du rejet, par une décision du 2 avril 2010, de sa réclamation tendant a la restitution
de cette retenue a la source, la société a saisi le tribunal administratif de Montreuil, devant
lequel I'affaire est pendante ; qu’estimant que la position de I'administration était fondée
sur une interprétation du 2 de l'article 119 bis du code général des impbdts, telle qu’elle a
été exprimée dans les paragraphes 1 a 5 de la sous-section 4 relative aux conditions
d’exigibilité de la retenue a la source de la documentation administrative référencée 4 J-
1334 a jour au 1er novembre 1995 et dans l'instruction fiscale 4 C-7-07 du 10 mai 2007, la
SOCIETE GBL ENERGY a saisi le Conseil d’Etat de deux requétes tendant, dans la
mesure de ses conclusions, a I'annulation pour excés de pouvoir de ces instructions ; que,
par ces requétes, la société demande, par les mémes moyens, au Conseil d’Etat de
constater I'incompatibilité avec le droit de I'Union européenne des dispositions du 2 de
l'article 119 bis du code général des impdts ; qu’il y a lieu de joindre ces requétes pour
statuer par une seule décision ;

Sur les conclusions dirigées contre l'instruction 4 C-7-07 du 10 mai 2007 :

2. Considérant que, statuant sur les questions préjudicielles qui lui avaient été soumises
par la décision n° 235069 du 15 décembre 2004 du Conseil d’Etat statuant au contentieux,
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la Cour de justice des Communautés européennes a, par l'arrét du 14 décembre 2006,
Denkavit Internationaal BV, dit pour droit que les articles 43 et 48 du traité instituant la
Communauté européenne, relatifs a la liberté d’établissement, s’opposaient a une
législation nationale prévoyant, pour les seules sociétés meres non résidentes, une
imposition par voie de retenue a la source des dividendes distribués par des filiales
résidentes en en dispensant presque totalement les sociétés méres résidentes, quand
bien méme une convention fiscale entre 'Etat membre en cause et un autre Etat membre,
autorisant cette retenue a la source, prévoit la possibilité d'imputer sur 'impét di dans cet
autre Etat la charge supportée en application de cette législation nationale, lorsqu’une
société mere est dans limpossibilité, dans cet autre Etat membre, de procéder a
limputation prévue par la convention fiscale ; que le Conseil d’Etat a tiré les
conséquences de cet arrét par une décision du 6 avril 2007 ;

3. Considérant qu'il résulte des termes mémes de l'instruction 4 C-7-07 du 10 mai 2007
que I'administration, aprés avoir rappelé la portée de cet arrét quant a I'existence d’'une
entrave non justifiée a la liberté d’établissement et le contexte de l'affaire soumise a la
Cour de justice des Communautés européennes, a indiqué qu’elle avait décidé de modifier
a compter du ler janvier 2007 le traitement fiscal des distributions de source francaise
effectuées au profit de sociétés ayant leur siége dans un autre Etat membre de la
Communauté européenne ; qu’aux termes du paragraphe 5 de cette instruction : “
Désormais, en I'absence de montage artificiel, lorsqu’une société européenne bénéficie de
dividendes de source francaise afférents a une participation supérieure a 5 % du capital
de la société distributrice et se trouve, du fait d’'un régime d’exonération applicable dans
son Etat de résidence, privée de toute possibilité d'imputer la retenue a la source en
principe prélevée en France sur le fondement du 2 de I'article 119 bis du code général des
imp6bts, les distributions en question ne seront plus soumises a ladite retenue (...) “;

4. Considérant que la SOCIETE GBL ENERGY demande l'annulation pour excés de
pouvoir du paragraphe 5 de cette instruction et fait valoir qu’en fixant un seuil de
participation de 5 %, ce paragraphe laisse ainsi subsister, en violation de la liberté de
circulation des capitaux garantie par larticle 56 du traité instituant la Communauté
européenne, devenu larticle 63 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne,
une retenue a la source a la charge des sociétés non résidentes qui n’atteignent pas ce
seuil ;

5. Considérant qu’en vertu de I'article 145 du code général des impdts, une société établie
en France peut prétendre au régime fiscal des sociétés méres, tel qu’il est défini a l'article
216 du méme code, a la condition notamment qu’elle détienne une participation au moins
égale a 5 % du capital de la société distribuant les dividendes ;

6. Considérant que les dispositions du paragraphe 5 de l'instruction attaquée ont pour seul
objet de garantir a une société meére établie dans un autre Etat membre le méme
traitement qu’une société meére établie en France et de prévoir que les dividendes percus
d’'une société établie en France ne supporteront pas une imposition par voie de retenue a
la source lorsque la société mere non résidente ne pourrait imputer cette retenue du fait
du régime d’exonération applicable dans son Etat de résidence ; que ces dispositions se

bornent ainsi a tirer les conséquences de l'arrét de la Cour de justice des Communautés
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européennes et ne peuvent étre regardées comme ayant aussi pour objet ou pour effet, du
seul fait qu’elles mentionnent le seuil de participation de 5 %, de préciser le régime
applicable a la retenue a la source a laguelle sont soumis des dividendes recus par une
société non résidente dans le cas ou, si ces dividendes étaient percus par une société
résidant en France, le régime des sociétés meres ne serait pas applicable ;

7. Considérant que la SOCIETE GBL ENERGY indique qu’elle détient une participation
dans la société Total inférieure a 5 % ; que, par suite, les distributions qu’elle a regues de
cette société ne reléveraient pas, si elles avaient été recues par une société résidant en
France, du régime fiscal applicable aux sociétés meres ; que si la société fait état, pour
soutenir qu’elle a intérét a demander I'annulation du paragraphe 5 de l'instruction, du fait
gue la décision rejetant sa réclamation contentieuse tendant a la restitution de la retenue a
la source a nécessairement été fondée sur cette instruction, elle n’établit pas qu’elle serait
affectée par I'absence de retenue a la source dont peuvent se prévaloir les sociétés méres
non résidentes dans les conditions prévues par l'instruction contestée ; que, par suite, elle
ne justifie pas d’un intérét lui donnant qualité pour demander, par la voie du recours pour
excés de pouvoir, 'annulation du paragraphe 5 de l'instruction attaquée ; que, deés lors,
ses conclusions dirigées contre ce paragraphe sont irrecevables et ses conclusions
présentées, sous le n° 342221, au titre de larticle L. 761-1 du code de justice
administrative ne peuvent qu’étre rejetées ;

Sur les conclusions dirigées contre les paragraphes 1 a 5 de la sous-section 4, relative
aux conditions d’exigibilité de la retenue a la source, de la documentation administrative
référencée 4 J-1334, a jour au 1ler novembre 1995 :

8. Considérant qu’aux termes du 2 de I'article 119 bis du code général des impdts, dans
sa rédaction applicable a la date de cette documentation : “ Sous réserve des dispositions
de l'article 239 bis B, les produits visés aux articles 108 a 117 bis donnent lieu a
'application d’'une retenue a la source dont le taux est fixé par le 1 de larticle 187
lorsqu’ils bénéficient a des personnes qui n'ont pas leur domicile fiscal ou leur siége en
France. (...) “ ; que les dividendes distribués par une société établie en France a une
société établie dans un autre Etat de I'Union européenne, notamment au Luxembourg,
sont au nombre des produits soumis a cette retenue ; qu’aux termes du 1 de l'article 187
du méme code, dans sa rédaction applicable a la méme date : “ Le taux de la retenue a la
source prévue a larticle 119 bis est fixé a : 12 % pour les intéréts des obligations
négociables (...) ; / 25 % pour tous les autres revenus (...) “;

9. Considérant que les paragraphes 1 a 5 de la sous-section 4 relative aux conditions
d’exigibilité de la retenue a la source de la documentation administrative référencée 4 J-
1334, a jour au ler novembre 1995, sont divisibles des autres paragraphes de cette sous-
section et ont un caractére impératif ;

10. Considérant, en premier lieu, que la SOCIETE GBL ENERGY soutient que ces
paragraphes réitérent les dispositions du 2 de I'article 119 bis du code général des impdts,
lesquelles seraient contraires a la liberté de circulation des capitaux garantie par le traité
instituant la Communauté européenne tel qu’interprété par la Cour de justice de I'Union
européenne dés lors qu’elles soumettent a la retenue a la source les dividendes regus par
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une société non résidente établie dans un autre Etat de I'Union européenne et ne relevant
pas du régime des sociétés meres et que cette retenue ne peut étre imputée sur un impot
dans son Etat de résidence dans la mesure ou elle est exonérée ou est en situation
déficitaire alors que ces dividendes ne sont pas soumis a l'impdét si, placée dans une
situation identique, la société qui les recoit est établie en France ;

11. Considérant qu’aux termes du paragraphe 1 de l'article 73 B du traité instituant la
Communauté européenne, dans sa rédaction issue du traité de Maastricht applicable a la
date de la documentation administrative en litige, devenu article 56 de ce méme traité
aprés l'entrée en vigueur du traité d’Amsterdam et article 63 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne aprés I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne : “
Dans le cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux
mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays
tiers sont interdites “ ; qu’aux termes de l'article 73 D du méme traité alors en vigueur,
devenu article 58 de ce traité puis article 65 du traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne : “ 1. L’article 73 B ne porte pas atteinte au droit qu’ont les Etats membres : a)
d’appliquer les dispositions pertinentes de leur législation fiscale qui établissent une
distinction entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans la méme situation en ce qui
concerne leur résidence ou le lieu ou leurs capitaux sont investis ; (...) 3. Les mesures et
procédures visées aux paragraphes 1 et 2 ne doivent constituer ni un moyen de
discrimination arbitraire ni une restriction déguisée a la libre circulation des capitaux et des
paiements telle que définie a l'article 73 B “;

12. Considérant qu’il résulte de ces stipulations, telles qu’elles ont été interprétées par la
Cour de justice de I'Union européenne, que les désavantages pouvant découler de
I'exercice paralléle des compétences fiscales des différents Etats membres, pour autant
gu’un tel exercice ne soit pas discriminatoire, ne constituent pas des restrictions interdites
par le traité instituant la Communauté européenne ; que, toutefois, lorsqu’un Etat membre
exerce sa compétence fiscale a I'égard de contribuables résidents et non résidents, pour
que la réglementation fiscale nationale qu’il applique a ces contribuables puisse étre
regardée comme compatible avec les stipulations du traité relatives a la liberté de
circulation des capitaux, la différence de traitement entre les contribuables selon leur Etat
de résidence doit concerner des situations qui ne sont pas objectivement comparables ou
étre justifiée par une raison impérieuse d’intérét général ; qu’en matiére d’impdts directs, la
situation des résidents et celle des non-résidents ne sont, en regle générale, pas
comparables ; qu’'a I'égard des mesures prévues par un Etat membre afin de prévenir ou
d’atténuer l'imposition en chaine ou la double imposition économique de bénéfices
distribués par une société résidente, les actionnaires bénéficiaires résidents ne se trouvent
pas nécessairement dans une situation comparable a celle d’actionnaires bénéficiaires
résidents d’un autre Etat membre ; que, cependant, lorsqu’'un Etat membre, de maniére
unilatérale ou par voie conventionnelle, assujettit a I'impot non seulement les actionnaires
résidents mais également les actionnaires non résidents pour les dividendes qu’ils
percoivent d’'une société résidente, la situation des actionnaires non résidents se
rapproche de celle des actionnaires résidents ; qu’en pareil cas, pour que les sociétés
bénéficiaires non résidentes ne soient pas confrontées a une restriction a la liberté de
circulation des capitaux prohibée, en principe, par ces stipulations, 'Etat de résidence de
la société distributrice doit veiller & ce que, par rapport au mécanisme prévu par son droit
interne afin de prévenir ou d’atténuer I'imposition en chaine ou la double imposition
économique, les sociétés actionnaires non résidentes soient soumises a un traitement
équivalent a celui dont bénéficient les sociétés actionnaires résidentes ; que, pour les
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participations ne relevant pas de la directive 90/345/CEE du Conseil du 23 juillet 1990,
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meéres et filiales d’Etats
membres différents, il appartient ainsi aux Etats membres de déterminer si, et dans quelle
mesure, la double imposition économique des bénéfices distribués doit étre évitée et
d’introduire a cet effet, de facon unilatérale ou par voie de conventions conclues avec
d’autres Etats membres, des mécanismes visant a prévenir ou a atténuer cette double
imposition dans le respect de la liberté de circulation des capitaux ;

13. Considérant que les moyens invoqués par la SOCIETE GBL ENERGY doivent étre
examinés au regard de ces principes ;

14. Considérant, d’'une part, qu’une société établie en France, qui regoit des dividendes
verseés par une société résidente et ne releve pas du régime fiscal des sociétés meres,
n’est pas exonérée d'impdt en France a raison de ces dividendes ; que, si une société non
résidente est exonérée d’'impd6t dans son Etat de résidence en raison de la Iégislation
applicable dans cet Etat et si, par suite, la retenue a la source prélevée en France a raison
des dividendes que lui a versés une société établie en France constitue une charge
définitive, le respect de la liberté de circulation des capitaux n'implique pas que la France
doive, de maniere unilatérale ou par voie conventionnelle, assurer la neutralisation de la
charge fiscale que cette société supporte du fait de la décision de I'Etat membre ou elle
réside d’exercer sa compétence fiscale et de ne pas la soumettre a I'impét ; qu’ainsi qu’il
est dit au point 12 de la présente décision, le désavantage pouvant résulter pour la société
non résidente de I'exercice paralléle des compétences fiscales de la France et de son Etat
de résidence ne constitue pas, des lors que cet exercice ne revét pas un caractére
discriminatoire, une restriction a la liberté de circulation de capitaux prohibée par le traité
instituant la Communauté européenne ;

15. Considérant, d’autre part, qu’'une société non résidente en situation déficitaire et qui ne
releve pas du régime fiscal des sociétés méres et une société établie en France placée
dans la méme situation ne peuvent étre regardées comme étant dans une situation
objectivement comparable ; qu'en effet, la détermination du résultat imposable de ces
deux sociétés procede des regles fiscales propres a la législation de chacun de ces Etats
membres ;

16. Considérant qu’en toute hypothése aucune disposition du droit interne frangais ne
prévoit une exonération des dividendes recus par une société résidente lorsque ses
résultats sont déficitaires ; que ces dividendes sont effectivement compris dans le résultat
de cette société et viennent en diminution du déficit reportable ; que, lorsque le résultat de
cette société redevient bénéficiaire, la diminution de ce déficit reportable implique que ces
dividendes seront effectivement imposés a I'impét sur les sociétés au titre d’'une année
ultérieure au taux de droit commun alors applicable ; que, s'’il en résulte un décalage dans
le temps entre la perception de la retenue a la source afférente aux dividendes payés a la
société non résidente et 'impdt établi a 'encontre de la société établie en France au titre
de l'exercice ou ses résultats redeviennent bénéficiaires, ce décalage procéde d'une
technique différente d’'imposition des dividendes pergus par la société selon qu’elle est
non résidente ou résidente ; que le seul désavantage de trésorerie que comporte la
retenue a la source pour la société non résidente ne peut ainsi étre regardé comme
constituant une difféerence de traitement caractérisant une restriction a la liberté de
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circulation des capitaux ; que, par suite, les dispositions du 2 de I'article 119 bis du code
général des impbots, réitérées par les paragraphes de la documentation administrative
contestée, ne sont pas incompatibles avec la liberté de circulation des capitaux telle
qu’elle a été interprétée, ainsi qu’il a été rappelé au point 12, par la Cour de justice de
I'Union européenne ;

17. Considérant, en deuxiéme lieu, qu'aux termes du paragraphe 1 de l'article 21 de la
convention fiscale en date du ler avril 1958 conclue entre la France et le Grand-Duché de
Luxembourg tendant a éviter les doubles impositions et a établir des régles d’assistance
administrative réciproque en matiére d’'impéts sur le revenu et sur la fortune : “ Les
nationaux et les sociétés ou autres groupements de I'un des deux Etats contractants ne
seront pas soumis dans l'autre Etat a des impéts autres ou plus élevés que ceux qui
frappent les nationaux et les sociétés ou autres groupements de ce dernier Etat “ ; que les
paragraphes contestés de la documentation administrative en litige ne contiennent aucun
élément fondé sur la nationalité ; que la société requérante n’est, en tout état de cause,
pas fondée a soutenir qu’ils contreviendraient a ces stipulations ;

18. Considérant, enfin, que si la SOCIETE GBL ENERGY soutient que, lorsqu’il a
supprimé, par l'article 9 de la loi de finances pour 2001 du 30 décembre 2000, le seuil en
valeur absolue de 150 millions de francs (22,8 millions d’euros) et a abaissé de 10 a 5 %
le seuil proportionnel de détention du capital de la filiale pour pouvoir bénéficier du régime
fiscal des sociétés meres, le législateur aurait di mettre en place un dispositif spécial
permettant de neutraliser les retenues a la source sur les dividendes distribués a des
actionnaires établis dans d’autres Etats membres détenant moins de 5 % du capital de la
société distributrice et qu’en s’abstenant d’y procéder, il a porté une nouvelle restriction a
la liberté de circulation des capitaux, un tel moyen est inopérant a I'encontre des
paragraphes contestés de la documentation administrative attaquée, laquelle, datée du
ler novembre 1995, ne contient aucun commentaire de cette mesure ;

19. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précéde, sans qu’il soit besoin de saisir la Cour
de justice de I'Union européenne d’'une question préjudicielle, que la SOCIETE GBL
ENERGY n’est pas fondée a demander I'annulation des paragraphes 1 a 5 de la sous-
section 4, relative aux conditions d’exigibilité de la retenue a la source, de la
documentation administrative référencée 4 J-1334 a jour au 1er novembre 1995 ; qu’il y a
lieu, par suite, de rejeter ses conclusions présentées sous le n° 342222 au titre de l'article
L. 761-1 du code de justice administrative ;

DECIDE:

Article ler : Les requétes de la SOCIETE GBL ENERGY sont rejetées.

Article 2 : La présente décision sera notifiee a la SOCIETE GBL ENERGY et a la ministre
du budget, des comptes publics et de la réforme de I'Etat, porte-parole du Gouvernement.
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