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~ Larticde 1™ de la directive du
27 janvier 2015 (Cons. UFE, dir.n® 2011/
121/UE, 27 janv. 2015 : Dr. fisc. 2015,
11° 6, act. 77) a remplacé le paragraphe 2
de Particle 1** de la directive du 30 novembre 2011
(Cons. UE, dir. n° 2011/96/UE, 30 nov. 2011), dite
' v de nouveaux paragraphes 2, 3 et 4 qui instituent un
dispositif anti-abus pour le régime mere-fille applicable aux diseri-
butions transfrontalieres. Le régime meére-fille ne peut pas bénéfi-
cler, selon la directive, aux « montages non authentigues », Cest-a-
dire « un montage ou une série de tontages ayant été mis en place
pour obtenir, & titre dobjectif principal ou au titre d’un de ses
objectifs principaux, un avantage fiscal allant a Pencontre de | ‘objer
oudeln finalité dela présente directive ».1 appréciation du caractére
non authentique se fonde sur « Pensemble des faits et circonstances
de Uespéce », « Un montage ou une série de Hiontages st cosidéré
comme nomn authentique dansla mesureois ce smortage ou cetve série de
tontages 1'est pas mis en place pour des motifs commerciaux valables
qui refltent la réalité Sconomique ». « Laprésente directive ne fait pas
obstacle dapplication de dispositions nationales ou conventionnelles
nécessaires pour prévenir la fraude fiscale et les abus ».

L'article 29 delaloi de finances rectificative pour 2015 transpose
fidélement ces nouvelles dispositions (T. n° 2015-1786, 29 déc.
2015, art. 29 : Dr. fisc. 2016, 1° 1, comm. 26, note M.-P. Hoo).

2 - La premiere question posée, sans doute trés intéressante,
mais qui est pas I'objet principal de ce commentaire, était celle du
contréle que le Conseil constitution nel pouvait exercer sur un texte
qui, par la volonté du législateur, s appliquait aussi bien aux distri-
butions transfrontalieres, régies par Pordre juridique de I'Union
curopéenne, quaux distributions nationales, régies par la loi fran-
¢aise. Il pouvait s’agir d’une nouvelle application, inédite dans
Pordre constitutionnel, de la jurisprudence Leur-Bloen: de |a CJICE
(CICE, plén., 17 juill. 1997, aff. C-28/95, A. Leur-Bloem ; Ree. CJCE
1997, L, p. 4161, p1s 16 et 5., concl F. G. Jacobs ; Dr. fisc. 1997, n° 38,
comnz. 979 ; RIF 10/1997, n° 1002. ~V. également, Ph, Deroutn, Fis-
calité des fusions de sociétés et échanges d'actions. Droit compuriau-
waise et droit national (A propos de Parrét Leur-Bloem de la CJCE du
17 juiflet 1997) : Dr. fisc. 1997, n° 38, 100050). Une premiére solu-
tion, suggérée par le Gouvernement dans ses observations, aurait
consisté a borner le contréle du Conseil constitutionnel sur le texte

en cause au contrdle limité qu'il exerce sur la transposition des
directives, sans distinguer entre Fapplication du texte aux situa-
tions transfrontalieres et aux situations nationales. Mais, dans la
méme inspiration que la jurisprudence du Conseil d’Etat appli-
cable au régime mere-fille (CE, 10Fer  ss-sect, 15 dsc. 2014,
n° 380942, SA Technicolor : JurisData #° 2014-03179] ;s Dr. fisc.
2015, 1° 11, comm. 203, concl. E. Crépey, note O. Fouguet ), le Conseil
constitutionnel a choisi de dissocier son contréle. 1l contréle d’une
partlaloide transposition au regard des exigences de Particle 88-1
de la Constitution, et d'autre part la loi en tant quelle s’applique
aux situations nationales, hors du champ de la directive, au regard
des exigences constitutionnelles habituelles. Il en résulte qu’une
disposition qui, en tant qu'elle transpose une directive, serait
conforme a la Constitution, pourrait ne pas 'étre en revanche en
tant qu'elle régle une situation nationale. Nous pensons qu’une
telle hypothése ne peut étre qu'exceptionnelle. La difficulté d’une
telle divergence d’appréciation ne plaidait d’ailleurs pas en favear
delathese des parlementaires qui critiquaient, s"agissant de Pappli-
cation de Particle 29 de la loi de finances rectificative au droit in-
terne, l'usage des mots « 4 titre principal ou au titre dun des objectifs
principaux » auxquels ils reprochaient leur imprécision.

3~ Cette seconde question n'était pas moins intéressante quela
premidre. Les parlementaires invoquaient la décision du Conseil
constitationnel n°® 2013-685 DC du 29 décembre 2013 censurant
T'article 100 de la loi de finances pour 2014 qui réformait la défini-
tion de Pabus de droit (L. #° 2013-1278, 29 déc. 2013, art. 100.-V.
O. Fouguet Abus de droit : la sécurité juridique rédactionnelle : Dr,
fise. 2014, 1° 1-2, act. 3).

La configuration pouvait sembler sinon identique, en tous cas
trés proche, puisque le Conseil constitutionnel avait censuré la
nouvelle définition de 'abus de droit se référant aux actes qui ont
« pour motif principal » d'éluder ou d’atténuer I'impot, alors que
la définition jusqu’alors en vigueur se référait seulement aux actes
qui nont « aucun autre morif que celui d'édluder ou d'atténuer
Fimpér » (but exclusivement fiscal).

Dans sa décision du 29 décembre 2013, le Conseil constitution-
nelcritiquait 'usage du terme « principal » sur deux terrains.

I rappelait, d'une part, « qu’il incombe au lgislateur d'exercer
pleinement la compétence que lui confie la Constitution et, en par-
ticulier, son article 34 ; que Pobijectif de valeur constitationnelle

REVLE DE DROTY FISCAL N° 4. 28 JANVER 2018 4L



d'accessibilité et &'intelligibilité de la loi, qui découle des articles 4,
5,6 et 16 de la Déclaration des droits de Phomme et du citoyen de
1789, lul impose d’adopter des dispositions suffisamment précises
etdes formules non équivoques afin de prémunirles sujets de droit
contre une interprétation contraire 2 la Constitution ou contre le
risque itraire, sans reporter sur des autoritds administratives
ou juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la dstermination
w'a été confide par la Constitution qu'a la lof ».

il faisait valoir, d'autre part, «que le Kgislateur tient de
Particle 34 de la Constitution, ainsi que du principe de légalité des
délits et des peines qui résulte de Particle 8 de la Déclaration de
droits de 'homme et du citoyen de 1789, Pobligation de fixer lui-
méme lechamp dapplication de laloi pénale et de définir les crimes
ctdélits en termes suffisamment clairs et précis »,

Le premier terrain, celui exigeant du gislateur « des disposi-
tions suffisamment précises et de formules non équivoques », était
a privriapplicablealarticle 29 en tant qu'il utilisait, s'agissant d’un
dispositifanti-abus & interprétationstricte, les termes « 4 titre prin-
cipal ou auvitre d'us de ses objectifs principa ».

Le Conseil constitutionnel n’a néanmoins pas jugé Pinvocation
de ce premier terrain de censure suffisant. Il indique que les dispo-
sitions en cause « détermine|nt] une régle dassiette », et nen-
trainent pas, 2 la différence des dispositions définissant fe champ de
Fabus de droit, une pénalité importante de 80 %. Autrement dit, le
mot « principal » est insuffisamment précis lorsqu'il s'applique &
un texte déterminant Papplication d'une pénalité, comme dans le
cas de I'article L. 64 du LPE, mais il est en revanche suffisamment
précis s'agissant d'un texte d"assiette. En résumé, Uobjectif a valeur
constitutionnelle d’accessibilité et d'intelligibiltd de la loin'a pasla
méme portée selon qu'il s"agit d"un texte assiette ou relatif 3 une
pénalité.

4 - Quelles sont les conséquences de la décision du Conseil
constitutionnel ?

En premier lieu, comme Pindique le commentaire des cahiers, I
seule application du dispositif anti-abus figurant au 3 de
Particle 119 ter du CGl ne permet pasa ' Administration d'in fliger
au contribuable qui a fait 4 tort application du régime mére-fille,
des pénalités d'abus de droit. Néanmoins, ajoutons nous, il reste
loisibleal’ Administration de se placer sur le terrainde Particle L. 64
du LPF plutét que sur cebui de Particle 119 ter du CGI, st elfe estime
que le montage poursuit un but exclusivement fiscal, puisque le
paragraphed delarticle 1 modifié de la directive du 30 novembre
2011 Pyautorise.

En second Hew, Vimpossibilité d’appliquer les pénalités abus
de droiten cas de recours au dispositif anti-abus de Particle 119 ter
du CGL ninterdit nullement 2 I'Administration d'appliquer au
montantdesdroifs rappelés surle fondement de cetarticle les péna-

lités de droit commun prévues par Particle 1729 du CGI - pénalité
de 80 % pour manceuvres frauduleuses on pénalité de 40 % pour
manquement délibéré. Le critdre des manoeuvres frauduleuses est
celai du contribuable qui 2 « ¢réé des apparences de nature 4 égarer
VAdministration dans I'exercice de son pouveir de contréle » CE,
& ot F se-sect, 8 janv. 1997, n° 139711, M, Fattell - Rec. CE 1997,
tables p. 773 ; Dr. fisc. 1997, #° 10, comm. 275, cond. G. Goudard ;
RJF 3/1997, »° 195 ; GAJF 2008, P 950.— CE, 5% ¢1 8 ss-sect., 30 déc.
2015, n® 377855, min. of 5t¢ Opportunités Finances - Dr. fisc. 2018,
#° 2, ac7. 34). Orun « montage nonauthentique » peut-il constituer
autre chose qu'une maneeuvre créant des apparences destinées 4
¢garer U Administration ? Dés lors, on ne voit pas pourquoil'Admi-
nistration §'embarrasserait s’agissant du régime mére-flle 3 recou-
rir 3 la procédure compliquée de Pabus de droit, déslors qu'elle peut
atteindre plus facilement le méme résultaten termes de pénalité par
la seule application de l'article 119 ter et de Particle 1729 du CGL

5 — En conclusion, la décision du Conseil constitutionnel
conduit 4 la réflexion suivante. 5ile terme « principal » est insuffi-
samment préeis, au regard du principe de légalité des peines, pour
déterminer lapplication de la pénalité de 830 % d’abus de droit,
pourquoiserait-ildavantage précis pour déterminer, i est vrai indi-
recterment mais toajours au regard du principe de Wgalité des
peines, I'application de la pénalité de 80 % pour manceuvres frau-
duleuses mise enceuvreencomplément delarticle 119 terduCGl?

D’une facon plus générale, la décision du Conseil constitution-
nel du 29 décembre 2013 relative 2 12 définition de Pabus de droit
auraitddconduired s'interroger sur le caractdre suffisamment pré-
cis, au regard du principe de légalité des peines, des définitions
prétoriennes des pénalités pour manceuvres franduleuse (80 9)ou
manquement délibéré (40 %). En particulier, la définition de la
pénalité pour manquement délibéré apparate 3 Pexpérience trés
imprécise, en partie en raison de la faiblesse du controle de qualifi-
cation des faits exercé en cassation sur celte notion, de sorte queson
application, au lieu d’8tre ciblée, a tendance 4 se généraliser sans
égardasonobjet. Onnesaurait toutefois ignorer que parsa décision
StéSeras I {Cons. const., 17 mars 2011, #° 2010-103 QP StéSERAS
L2 Dr fise. 2011, 1° 27-28, comm. 416), le Conseil constitutionne a
jugé que la pénalité pour manquement ddlibéré de 40 % (alors pé-
nalité de mauvaise foi) ne portait pas atteinte aux principes de né-
cessité, de proportionnalité et dindividualisation des peines. Mais
rien n’estjamais définitif. I sera intéressant de voir comment le juge
reglera laquestion de Papplicabilité des pénalités pour manceuvres
frandulenses ou manquement délibéré en cas de redressement
fondé sur Vapplication du 3 de Varticle 119 ter du CGL En se réfé-
rant & Héraclite, nous dirions volontiers que Ia jurisprudence est
comime un fleuve qui coule selleest foujours en mouvement,




