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Introduction

Dans un monde ou les abus des grandes multinationales et 1’optimisation fiscale font
réguliérement la une de la presse!, la lutte contre ces pratiques fiscales semble s’intensifier?. I
me parait tout d’abord opportun de rappeler que 1’optimisation fiscale dont font parfois preuve
les multinationales n’est en soi pas une pratique illégale®. Il ne s’agit aprés tout que de I’ utilisation
de différents dispositifs légaux mis en place par les Etats. L’abus de ces dispositifs légaux par le
contribuable est par contre répréhensible. C’est d’ailleurs ce qu’a exprimé la Cour dans le cadre
d’un arrét ayant trait a I’abus de droit, en précisant qu’aucun ne pouvait frauduleusement ou
abusivement se prévaloir du droit communautaire*. La méme logique s’applique lorsqu’une
entreprise décide d’abuser des 1égislations fiscales, ce qui constituerait alors un abus de droit
fiscal condamnable. Le probléme étant que cette fronticre entre 1’optimisation et 1’abus fiscal

peut dans certains cas paraitre trés complexe a identifier et délimiter®.

A la différence de certains régimes dont I’encadrement 1égal est largement harmonisé au
niveau communautaire, tel que c’est par exemple le cas en matiere de TVA ou de politique
agricole commune, la fiscalit¢ directe des sociétés demeure pour I’instant une matiére peu
harmonisée®. Les sociétés, en ce compris les multinationales, sont de ce fait soumises a une
législation qui n’est dans la plupart des cas pas issue du législateur européen. Ce n’est cependant
pas pour autant que I’Union européenne n’a pas d’impact dans la fiscalité directe de ces sociétés.

En effet, I’harmonisation de la fiscalité directe des sociétés est un projet que I’Union européenne

"' Voy. T. GAUDIAUT, « Abus fiscal des entreprises : quel manque & gagner pour les recette de 1’Etat ? », disponible
sur www.statista.com, 2 novembre 2023 ; M. FERRER, J. BARUCH, M. VAUDANO et A. MICHEL « OpenLux :
entre les multinationales et le Luxembourg, 1’histoire d’amour continue », disponible sur www.lemonde.fr, 11
janvier 2021 ; G. ZUCMAN, « 40% des profits des multinationales sont délocalisés dans les paradis fiscaux »,
disponible sur www.lemonde.fr, 7 novembre 2017 ; A. MICHEL, « Optimisation fiscale des grands groupes et des
riches particuliers : ne nouvelle norme anti-abus », disponible sur www.lemonde.fr, 15 avril 2024 ; M. KHELFAT,
« Faut-il uniformiser la taxation des multinationales au sein de I’'UE : la réponse des tétes de listes », disponible sur
www.rtbf.be, 4 juin 2024.

2D. LECOMPTE, « L'avocat fiscaliste et I'optimisation fiscale paisible », R.E.LD.F., 2015/4, p. 567.
3C.-A.,NOLS, La nouvelle mesure anti-abus fiscal modifiant la directive « mére-fille » et I'enjeu de sa transposition
en Belgique, mémoire, Université de Liége, 2016, p. 2.

4 C.]., arrét Brennet AG c. Vittorio Paletta, 2 mai 1996, C-206/94, EU:C:1996:182, point 24.

5 C.-A., NOLS, cite supra note 3, p. 2.

® C. MARPILLAT, « Section 3 - Vers une « déterritorialisation » du droit fiscal : une solution pérenne face a
1’économie numérique » in La territorialité de l'impot sur les sociétés dans l'économie numérique, 1 éd., Bruxelles,
Larcier, 2018, p. 82.


http://www.lemonde.fr/
http://www.lemonde.fr/
http://www.lemonde.fr/
http://www.rtbf.be/

a débuté il y a plus de vingt ans’. L’Union a par ailleurs déja adopté des recommandations et des

directives en la matiére, dont certaines seront abordées dans le cadre de ce mémoire.

Dans ce travail, nous allons mettre I’accent sur la directive meére-fille qui est une directive
centrale en la matiere d’impoéts directs. Nous étudierons plus précisément le role que joue la
directive mere-fille en présence d’un abus de droit en mati¢re de fiscalité directe. De par
I’importance de cette directive dans le paysage législatif communautaire en la matiere, le principe
de prohibition d’abus de droit dans la directive mere-fille a des conséquences importantes dans
I’organisation des sociétés qui se retrouvent dans son champ d’application. Les sociétés se
doivent en effet de connaitre avec certitude la limite a ne pas franchir entre I’optimisation fiscale
et I’abus de droit fiscal. Cette limite peut cependant parfois sembler complexe a identifier. En
effet, les approches fiscales adoptées par les sociétés concernées dépendent de la manicre dont
seront percus les montages de ces sociétés. Par le terme « montages » il faut comprendre

« transactions, régimes, mesures, opérations, accords, ententes, promesses ou engagements »®,

Les enjeux de la compréhension du cas particulier de 1’abus de droit dans le cadre de la
directive mere-fille sont importants, et ce tant pour les sociétés que pour I’Union européenne. I1
s’agira pour les sociétés de savoir si leurs stratégies d’optimisation fiscales sont légales ou non,
si elles sont abusives ou non afin d’éviter d’éventuelles lourdes sanctions tout en tentant de

diminuer leur charge fiscale parfois écrasante’.

En ce qui concerne I’Union européenne, le principe de ’interdiction de I’abus de droit est
un principe clé dans le cadre du marché unique!®. En effet, les intéréts de 1’Union passent

notamment par le respect de ses dispositions légales lorsque les Etats membres les transposent en

7 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et au Comité économique et social, « Vers
un marché intérieur sans entraves fiscales », COM(2001) 582 final, 23 octobre 2001.

8 Conseil de I’Union européenne, Proposition de directive du Conseil modifiant la directive 2011/96/UE concernant
le régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d Etats membres différents, COM(2013) 814 final.
?J. LE CACHEUX, « Quelques enjeux de la coopération fiscale en Europe », Regards croisés sur I'économie, 2012,
vol. 11, n°1, p. 155 a 156.

10 J. GERKRATH, « Commentaire de I’article 54 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne.
“Interdiction de I’abus de droit.” » in Commentaire de la Charte des droits fondamentaux de |’'Union européenne,
Litec, Paris, 2014, p. 1 a 3.



droit interne!!. Tl s agit aussi pour I’Union européenne de lutter contre les abus fiscaux et de faire

respecter les directives et réglements qu’elle a déja pris a ce sujet.

Au vu de ce que nous venons de voir, il me parait opportun de formuler la question de
recherche suivante : en quoi les critéres nécessaires a 1’établissement de 1’abus de droit dans le
cadre de la directive mere-fille sont-ils particuliers et quelles en sont les conséquences sur

I’appréciation des montages des sociétés ?

Mon hypothése de réponse a cette question est que les critéres de I’abus de droit dans la
directive mere-fille devraient refléter en grande partie les critéres qui fondent I’abus de droit
européen. Cependant, eu égard aux efforts de 1’Union européenne dans sa lutte contre les
pratiques fiscales agressives, il ne serait pas étonnant que les critéres nécessaires a 1’ établissement
d’un abus de droit dans la directive aient été adaptés de sorte a établir plus facilement un éventuel
abus. Les conséquences d’une pareille adaptation pourraient se traduire par une réduction de la
marge de manceuvre des sociétés lors de 1’établissement de montages entrant dans le champ
d’application de la directive. De plus, ’apport de la preuve d’un tel abus pourrait également

s’avérer plus simple pour I’administration.

La réflexion autour de la question de recherche susmentionnée ainsi que la réponse a cette
derniére se divise en deux parties. Avant de se pencher sur I’abus de droit fiscal dans la directive,
il convient d’abord de circonscrire la notion d’abus de droit au niveau européen. En effet, c’est
ce principe qui permet le délicat équilibre entre les libertés de circulation dont peuvent faire usage
les contribuables européens et la sauvegarde des intéréts et institutions des différents Etats
membres!2. C’est pourquoi, dans le premier titre de ce mémoire, nous aborderons le principe de
la prohibition d’abus de droit européen. Nous nous attarderons sur la longue évolution
jurisprudentielle qui, peu a peu, a abouti a I’expression des critéres nécessaires a 1’établissement
de I’abus de droit. Critéres qui, comme nous le verrons, sont a la base des critéres présents dans
la directive mere-fille. Nous détaillerons ensuite ces critéres avant de conclure ce premier titre en

tentant de savoir si la jurisprudence a consacré un principe général en la maticre.

I A. DIMITROVA et M. RHINARD, « The power of norms in the transposition of EU directives », Furopean
Integration Online Papers, 2005, vol. 9, n°16, p. 2.

12 E. TRAVERSA, « The prohibition of abuse of rights in European Tax Law : sacrificing the internal market for the
fight against base erosion and profit shifting ? », Studi Tributari Europei, 2019, vol. 9, p. 1-2.



Dans le second titre de ce mémoire, nous aborderons le principe de prohibition de 1’abus
de droit dans la directive mere-fille en mettant en avant les particularités des criteres de I’abus de
droit tout en faisant le paralléle avec les criteres étudiés dans le premier titre. Nous verrons
¢galement quelles sont les conséquences des critéres propres a 1’abus de droit dans la directive

mere-fille sur I’appréciation des montages des sociétés.



Titre 1 : L’abus de droit en droit europeen

Il est bien établi que le concept de 1’abus de droit se retrouvait déja en droit romain,
période durant laquelle il a connu moultes évolutions avant de se retrouver dans la plupart des
codes civils contemporains'3. Cependant, le concept de ’abus de droit ayant trait au droit
européen est complexe a cerner car il s’agit d’une notion quelque peu différente de celles existant
au niveau national'. C’est pourquoi, dans le premier chapitre, nous nous atte¢lerons tout d’abord
a rappeler les origines de cette notion dans le cadre européen avant d’en circonscrire le cadre
juridique actuel. Par la suite, dans le deuxiéme et troisiéme chapitre, nous détaillerons les

différents éléments caractéristiques ainsi que I’évolution jurisprudentielle en la maticre.

Chapitre 1: Origines et délimitation de [’abus de droit

communautaire

Dans la premiere section nous aborderons les origines de 1’abus de droit dans le paysage
juridique de 1’Union européenne et les raisons de son existence. Dans la section suivante nous

tacherons ensuite d’établir le cadre juridique actuel propre a cette notion.
Section 1 : Origines de I’abus de droit communautaire

L’avocat général Poiares Maduro a résumé ce que représentait 1’abus de droit dans un
paysage juridique. Selon lui, le fait que certaines actions soient entreprises de manicre a respecter
formellement une disposition légale tout en abusant des possibilités offertes par celle-ci en étant

contraire a ses objectifs et a ses buts, est un risque auquel s’expose tout systéme juridique'”.

Cette affirmation de I’Avocat général est par ailleurs particulierement véridique dans le

cadre du droit communautaire et de I’harmonisation des 1égislations nationales. Il y a deux raisons

13 C. PAULUS, « Gaius c. Voltaire : une théorie d’abus de droit en droit romain classique ? », Hirundo: The McGill
Journal of Classical Studies, Vol. IV : 73-89 (c), p. 75.

14 R.-N. IONESCU, L abus de droit en droit de I’'Union européenne, 1% éd., Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 15.

15 Av. gén. M. P. MADURO, concl. préc. C.J. arrét Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd et
County Wide Property Investments Ltd c. Commissioners of Customs & Excise, 21 février 2006, C-255/02,
EU:C:2006:121, point 73.



principales de I’émergence de 1’abus de droit au sein de 1’Union européenne.

La premiére raison est avant tout la concurrence entre les différents cadres légaux
nationaux dans les cas ou le particulier dispose de la possibilité de choisir la loi qui lui serait la
plus favorable!®. Les origines de I’abus de droit se retrouvent en premier lieu dans le marché
unique qui a joué un rdle crucial dans le cadre de la concurrence entre pays en permettant peu a
peu la mise en place des libertés fondamentales et les objectifs dont dispose I’article 3 du TUE.!7.
L’Union européenne a dont indirectement renforcé cet état concurrentiel'®. La promotion de la
coopération et de la solidarité entre les états membres au travers du projet de marché unique a
également eu pour objectif de tendre vers une concurrence renforcée entre les différents Etats
membres!?. Il est dés lors possible de faire le lien entre ce marché unique européen et I’émergence
de I’abus de droit en raison des individus choisissant les lois nationales qui leur seraient les plus
favorables ce qui peut, dans certains cas, passer par I’abus de droit. Citons ici le phénomene de

forum shopping auquel nous reviendrons ultérieurement.

En second lieu, I’autre vecteur responsable de I’abus de droit au niveau européen est
I’établissement du principe de reconnaissance mutuelle dans la cadre de I’arrét Cassis de Dijon®’.
Dans cet arrét la Cour a reconnu le principe de reconnaissance mutuelle selon lequel tout produit
conforme a la réglementation d’un Etat membre dans lequel il a été légalement fabriqué et
commercialisé se doit d’étre autorisé sur le marché des autres Etat membres a condition qu’il y
réponde également 4 I’objectif de la réglementation en vigueur?!. C’est ce principe qui s applique
dans le cas d’un domaine non harmonisé ou les différentes normes nationales ne coincident pas
forcément entre elles, ce qui oblige alors les Etats membres a autoriser la circulation des
produits?2. Bien que ce principe était au départ destiné a s’appliquer a la libre circulation des
marchandises, celui-ci a peu a peu également été admis pour la libre circulation des personnes,

des capitaux et des services?. En facilitant I’accés aux marchés, le principe de reconnaissance

16 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 19.

17 Article 3 du Traité sur I’Union européenne.

13 C. D. EHLERMAN, « Compétition entre systémes réglementaires », R.M.C.U.E., n°237, 1995, p. 220.

Y E. LETTA, Much more than a market — Speed, Security, Solidarity : Empowering the Single Market to deliver a
sustainable future and prosperity for all EU Citizens, Conseil de 1’Union européenne, 2024, p. 3.

20 C.J., arrét Rewe-Zentral c. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, 20 février 1979, C-120/78, EU:C:1979:42.
2L B. MARTINELLO, Libre circulation de marchandises, Parlement européen, 2024, p. 2.

22 B. MARTINELLO, op. cit., p. 2 et 3.

23 A. MATTERA, « Le principe de reconnaissance mutuelle : un instrument de préservation des tradition et des
diversités nationales, régionales et locales », R M.U.E., 1998, n°2, p. 8.



mutuelle conduit & une augmentation de choix pour le particulier, ce qui renforce donc davantage

la concurrence, mais ce qui peut aussi ouvrir la porte a divers abus de droit?*,

Enfin, le troisiéme vecteur de la concurrence est le principe de subsidiarité. Selon ce
principe, 1’Union européenne doit uniquement légiférer si les actions entreprises au niveau
national ne sont pas suffisantes pour atteindre les objectif visés, ce qui laisse donc aux Etats
membres un autonomie d’action dans le cadre de la réglementation®®. Cette décentralisation
favorise également la diversité réglementaire en permettant aux Etats membres et régions de créer
des environnements législatifs et économiques différents et propices a la concurrence?. C’est
cette diversité réglementaire qui est susceptible de tenter un individu de commettre un abus de

droit afin de profiter indiment d’une réglementation qui ne s’applique normalement pas a lui®’.

Une autre raison principale de 1I’émergence de 1’abus de droit européen est la disposition
de I’article 18 du TFUE qui dispose du principe de non-discrimination?®. Selon ce principe, des
situations identiques exigent une identité de traitement, tout comme des situations différentes
doivent étre soumises a des régimes distincts®. Cette vérification de la comparabilité des
situations et I’application ou non d’un traitement identique se doit d’étre contrdlée par le juge.
Cependant le bénéfice du principe de non-discrimination ne peut s’appliquer qu’aux particuliers
se trouvant effectivement dans une situation intracommunautaire?!. La Cour a d’ailleurs précisé
cette condition de maniére négative en disant qu’« il ne doit pas s’agir d’une situation purement
interne »*2. Mais comment le particulier peut-il dans ce cas mettre en ceuvre le droit
communautaire au point de commettre un abus de droit européen ? Le particulier va en fait
profiter de la liberté de circulation existante afin de faire appliquer le droit communautaire et

d’échapper a une situation qui, sans cet usage artificiel de la liberté de circulation, ne serait que

24 C. D. EHLERMAN, cité supra note 18, p. 221.

5 E. PAVY, Fiches thématiques sur ['Union européenne - Le principe de subsidiarité, Parlement Européen, 2024.
26 R. P. ALFROD, « Subsidiarity and competition : Decentralized Enforcement of EU Competition Laws », 27
Cornell Int’l L. J.,n°271, 1994, p. 271 4 274.

27 Ibidem.

28 Article 18 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (ci-aprés abrégé « T.F.U.E »).

2 V. MICHEL, « lére Partie - Le marché intérieur en 2012 : état des lieux » in 1992-2012 : 20 ans de marché
intérieur, 1 éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 16.

30 R. HERNU, « Le principe d’égalité et le principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la CJUE », Les
cahiers du Conseil constitutionnel, Titre VII (en ligne), n°4, Le principe d’égalité, 2020.

3L R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 25.

32 Ibidem.



purement interne et donc exclue du principe de non-discrimination par la Cour®. C’est donc ce
rattachement artificiel au droit de I’Union européenne qui lui permet d’échapper au droit national

et qui constitue un abus du droit européen.

L’application et I’étendue du principe de non-discrimination dans 1’abus de droit européen
est assez complexe et joue un role important**. L’étendue et la mise en application du principe de
non-discrimination a connu une jurisprudence riche en la matiére®. Ainsi la Cour a dans 1’arrét
Sotgiu’® rappelé que le principe de non-discrimination s’ appliquait également dans les situations
de discrimination indirectes ou dissimulées®’. L’arrét Petir’® a apporté des précisons quant au
principe de non-discrimination lors d’une situation dite « purement interne »*°. Dans I’arrét
Guimont*® la Cour a distingué les cas dans lesquels la loi nationale se révéle discriminatoire vis
a vis des produits importés et les cas dans lesquels la loi nationale s’applique indistinctement aux
produits nationaux et aux produits importés*'. Dans le cadre de ce mémoire, nous n’avons
cependant pas besoin d’entrer davantage dans les détails du lien qu’il y a entre le principe de non-

discrimination et 1’abus de droit.

Nous avons ainsi identifi¢ les raisons a I’origine de la manifestation de 1’abus de droit
européen et nous avons pu comprendre le role qu’occupent la concurrence et le principe de non-
discrimination dans le cadre des motivations des acteurs économiques cherchant a abuser du droit

européen. Nous allons maintenant préciser la notion d’abus de droit.
Section 2 : Délimitation de 1’abus de droit au sens strict

Afin d’aborder les différents détails techniques de 1’abus de droit et en vue de développer
les ¢léments pertinents a ce travail, il convient tout d’abord de délimiter cette notion.

Qu’entendons-nous par 1’abus de droit stricto sensu ? Nous nous référerons a la définition d’A.

33 R.-N. IONESCU, op. cit., p. 29.

34 R.-N. IONESCU, op. cit., p. 24.

35 Voy. D. MARTIN, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence communautaire. Etude critique a la
lumiere d’une approche comparatiste, Collection du Centre des Droits de I’Homme de 1’Université Catholique de
Louvain, Bruylant, 2006, p. 4 et s., p. 127 et s., p. 587 et s.

36 C.J., arrét Giovanni Maria Sotgiu c. Deutsche Budespost, 12 février 1974, C-152/73, EU:C:1974:13.

37 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 24 et 25.

38 C.J., arrét Camille Petit c. Office national de pensions, 22 septembre 1992, C-153/91, EU:C:1992:354.

3 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 26.

40 C.J., arrét Procédure pénale c. Jean-Pierre Guimont, 5 décembre 2000, C-448/98, EU:C:2000:663.

4l R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 27 et 28.



Sayd¢ selon qui le concept d’abus de droit de 1’Union peut étre défini comme un choix artificiel
et inapproprié d’une disposition 1égale par un particulier afin d’obtenir un avantage spécifique*?.
Cette notion se compose des trois ¢léments, a savoir le choix d’une loi dans le but d’obtenir un
avantage, un élément artificiel et une appréciation téléologique (la recherche de I’intention de
I’auteur de la disposition légale prétendument abusée)*’. Ces différents éléments feront 1’objet
d’une analyse approfondie dans les prochains chapitres de ce travail, cependant une premicre
présentation des éléments de 1’abus de droit européen était nécessaire afin de comprendre ce qui

est compris dans la notion d’abus de droit au sens strict du terme.

Etant donné le fait qu’il s’agit d’une notion assez complexe, voire insidieuse dans le cadre
du droit communautaire, nous commencerons par exclure certains éléments qui s’approchent,
voir se confondent parfois avec 1’abus de droit, mais qui ne sont pas pertinents, car ne

correspondant pas a I’abus de droit stricto sensu*.

En premier lieu, il convient d’exclure 1’abus de position dominante dont dispose ’article
102 du TFUE, car il ne s’agit pas 1a d’un véritable abus de droit au sens de I’abus d’un droit
subjectif, mais plutot de 1’abus, par une entreprise, de la position de puissance que celle-ci détient
sur un marché®. 1l est d’ailleurs possible de remarquer que la Cour a développé, a la suite des
arréts en matiére d’abus de position dominante tel que United Bands*S, une « jurisprudence

paralléle » et distincte de celle de I’abus de droit*’.

La deuxiéme exclusion porte sur le régime des clauses abusives tel qu’il découle de la
directive 93/13%. En effet, la notion d’abus de droit européen s’inscrit dans le paysage 1égislatif
communautaire, alors que le régime des clauses abusives issu de cette directive vise

exclusivement les abus de droits contractuels conclu avec un consommateur®”.

42 A SAYDE, « Defining the Concept of Abuse of Union Law », Yearbook of European Law, 2014, vol. 33, n° 1, p.
138.

43 Ibidem.

4 F. LANGODET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », J.D.E., 2003/1, 2003, p. 8.

4 A. JONES et B. SUFRIN, EC Competition Law, 4" éd., Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 253.

46 C.J., arrét United Brands Company et United Brands Continenlaal BV c. Commission des Communautés
européennes, 15 février 1978, C-27/76, EU:C:1978:22, point 65.

47 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 6.

8 Directive (UE) 93/13 du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclu avec les
consommateurs, J.O.U.E., L 95/29, 24 avril 1993.

4 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 8.



Abordons a présent le cas de 1’abus de droit processuel. Il s’agit 1a encore d’une notion
spécifique et particuliére que la Cour considére également comme étant distincte de I’abus de
droit et qui est donc traitée séparément par celle-ci’’. Nous nous limiterons dans ce travail a I’abus

de droit substantiel en excluant I’abus processuel’!.

Le détournement de pouvoir par les institutions européennes est également a exclure de
notre analyse. Cela est dii au fait que les auteurs de ces détournements sont les institutions elles-
mémes, tout comme il convient d’exclure la fraude aux intéréts financiers qui a un caractere

autonome du fait de la réglementation en la matiére®.

Il résultera de I’analyse qui va suivre que I’abus de droit européen dépend en grande partie
de la spécificité du fonctionnement du droit communautaire. Il est sur ce point judicieux de
rappeler le principe de primauté du droit européen sur le droit national que la Cour a dégagé dans
la cadre de I’arrét Costa™. C’est en effet I’essence méme du droit européen que d’étre a la fois
intégré, tantot superposé au droit national ce qui nous oblige a nuancer la notion d’abus de droit

européen’*,

Ainsi, au sein de cette architecture duale composée de la Iégislation communautaire et de
celles des Etats membres, 1’abus de droit européen peut trouver sa source tant dans le droit
européen issu des institutions que dans le droit national®®. Nous pouvons voir se dessiner peu a
peu la division principale du principe de 1’abus de droit selon que celui-ci se manifeste dans le
cadre d’un abus du droit national d’un Etat membre ou se manifeste dans le cadre de I’abus du
systéme juridique propre de I’Union européenne, auquel cas le droit de I’'Union est, comme nous

le verrons dans la suite de ce travail, I’objet de 1’abus®.

50 M. TARUFFO (dir.), Abuse of procedural rights : Comparative standards of procedural fairness, La Haye,
Londres, Boston, Kluwer Law International, 1999, p. 5 a 10.

SLR.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 8 et 9.

52 R.-N. IONESCU, op. cit., p. 8 4 10.

33 C.J., arrét Flaminio Costa c. E.N.E.L., 15 juillet 1964, C-6/64, EU:C:1964:66.

5% A. BOUVERESSE, « La fraude dans I’abus de droit » in D. Berlin et al. (dir.), La fraude et le droit de I’Union
européenne, 1% éd., Bruxelles, Bruylant, 2017, p.17.

55 Ibidem.

56 Ibidem.



Chapitre 2: Evolution jurisprudentielle du principe de

prohibition de 1’abus de droit par la Cour de justice

Dans ce second chapitre nous nous pencherons sur le cadre jurisprudentiel de I’abus de
droit en nous intéressant de plus pres aux particularités selon qu’il survient dans le but d’abuser
du droit national (premicre section) ou dans le but d’abuser du droit communautaire (deuxiéme

section).
Section 1 : Le droit européen comme outil de 1’abus de droit

Nous débutons notre analyse avec les cas dans lesquels le particulier fait usage des
possibilités offertes par les traités afin de se soustraire au droit national et faire appliquer le droit
d’un autre Etat membre que le particulier juge plus avantageux’’. En effet, bien qu’il soit le propre
de I’Union européenne que de tendre vers une harmonisation progressives des différentes
juridictions, une harmonisation compléte entre les Etats membres n’est souvent pas possibles.
Certaines dispositions issues du droit dérivé de I’Union européenne autorisent d’ailleurs les Etats
membres a transposer ces dispositions de maniére plus ou moins sévere, ce qui crée d’autant plus
de disparités entre Etats membres®. Le particulier sera alors tenté de s’adonner a une pratique

répandue qui est celle du forum shopping®®.

Un exemple phare en la matiére est I’arrét CentrosS!. 1l s’agissait de deux ressortissants
danois qui souhaitaient ouvrir une société au Danemark®?. Or, selon le droit danois, afin de
pouvoir ouvrir une société a responsabilité limitée, ceux-ci devaient tout d’abord libérer un
capital social®?

décidé d’user de leur liberté d’établissement dont dispose le TFUE®. L’article 49 TFUE leur

. Afin de contourner cette exigence de capital social dans leur droit national ils ont

garantit en effet la possibilité de constituer une société dans un autre Etat membre de 1’'Union

57 A. BOUVERESSE, op. cit., p. 26.

M. AUJEAN, «La politique fiscale européenne. Entre harmonisation, coordination et coopération
renforcée », Regards croisés sur ['économie, vol. 1, no. 1, 2007, p. 246.

59 A. BOBIC, Prohibition of abuse of rights in the EU, Université de Zagreb, 2011, p. 3.

% A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 27.

L C.J. arrét Centros Ltd. c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, 9 mars 1999, C-212/97, EU:C:1999:126.

82 Arrét Centros, op. cit., points 2 a 11.

63 Arrét Centros, op. cit., point 7.

64 Art. 49 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne.
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européenne en interdisant les restrictions qui limiteraient I’exercice de ce droit. Les deux
ressortissants danois ont alors ouvert une société a responsabilité limitée au Royaume-Uni, pays
dans lequel le droit national ne requérait pas de capital social a libérer®®. Une fois leur société
constituée, ils ont ensuite a nouveau usé de leur liberté d’établissement afin d’ouvrir une
succursale au Danemark®. En réalité, la société constituée n’exergait aucune réelle activité
économique au Royaume-Uni et il ressort des faits que ’unique objectif était bel et bien ’activité
¢conomique de sa succursale qui s’apparenterait selon les autorités danoises davantage a un

établissement principal®’.

L’arrét Centros est I’exemple type de I’instrumentalisation du droit communautaire et des
traités européens par un particulier afin de se soustraire au droit national qui lui est moins
favorable. Il est a souligner que, bien que le forum shopping soit souvent connoté comme abusif,
celui-ci n’est pas toujours considéré comme tel par la Cour®®. En effet dans le cadre de ’arrét
Centros par exemple, la Cour a dit de maniére explicite que le simple fait d’user de la liberté
d’établissement pour s’établir dans un autre Etat membre dans lequel les réglementations en la
matiére lui semblent plus favorables pour ensuite créer des succursales dans d’autres Etats
membres, ne saurait a lui seul constituer une pratique abusive®®. La logique derriére cette
réflexion est qu’il s’agit-1a d’une pratique inhérente « a 1’exercice, dans un marché unique » des

libertés accordées par les traités’.

Le fait de contourner une régle nationale reléverait donc davantage du fonctionnement
méme du libre-échange et des libertés fondamentales, ce qui qui peut méme contribuer au bon
fonctionnement du marché intérieur en promouvant les objectifs européens’!. Ceci rappelle a quel
point ces libertés constituent non seulement des droits économiques liés au marché intérieur mais
représentent également une distribution du pouvoir réglementaire au sein des acteurs du droit

communautaire’?. Intéressons-nous a présent a certains secteurs particuliérement touchés par

85 Arrét Centros, cité supra note 61, point 3.

66 Arrét Centros, op. cit., points 6.

7 Arrét Centros, op. cit., points 12.

68 A. SAYDE, Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market, Oxford et Portland, Hart Publishing, 2014,
p- 307.

8 Arrét Centros, op. cit., point 27.

0 Ibidem.

I A. LILIOPOULOU PENOT, « Libertés de circulation et abus de droit », in E. Dubout, A. Maitrot de la Motte
(dir.), L 'unité des libertés de circulation, 1% éd., Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 189 et 190.

2 M. POIARES MADURO, We the Court: The European Court of Justice and the European Economic
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I’abus de droit européen en illustrant chacun de ceux-ci avec un arrét phare de la Cour en la

matiere.

Le premier domaine de la manifestation de 1’abus de droit dans lequel le droit
communautaire est vu comme un outil pour contourner le droit national est celui de la libre
prestation des services et le premier arrét de la Cour en la matiére est I’arrét Van Binsbergen™.
Dans cet arrét il s’agissait d’un client qui avait donné a son avocat établi aux Pays-Bas un mandat
afin de le représenter’*. Cependant, dans le courant de la procédure judiciaire cet avocat a
transféré son établissement en Belgique’>. Les autorités néerlandaises lui ont alors interdit de
représenter son client devant les juridictions des Pays-Bas et ce dii au fait que I’avocat était établi
a Détranger’®. Afin de justifier cette interdiction les autorités se sont basées sur une loi
néerlandaise obligeant un avocat défendant un client devant les juridictions des Pays-Bas a étre
établi dans ce méme pays’’. L’avocat quant a lui se justifiait sur la base des articles 56 et 57 de

’actuel TFUE disposant de la liberté de prestation de services’.

La Cour dans son jugement a décrété que ces deux articles « doivent étre interprétés en
ce sens qu’une législation nationale ne saurait rendre impossible, par 1’exigence d’une résidence
permanente sur le territoire, la prestation de services par des personnes établies sur le territoire
d’un autre Etat membre, dés lors que la prestation de services n’est soumise & aucune condition
particuliére par la législation nationale applicable »”°. Cependant, compte tenu de la nature
particuliere de la prestation de services que procure un avocat, des reégles particuliéres quant a la
déontologie, le controle de responsabilité et la qualification peuvent néanmoins étre justifiés par
I’intérét général®. La Cour poursuit en affirmant qu’un Etat membre aurait également le droit de
mettre en place des mesures pour empécher que les activités d’un prestataire établi a 1’étranger

soient exclusivement conduites dans I’Etat membre et ce en vue d’éviter la réglementation

Constitution, Hart, 1998, p. 167.

3 C.J. arrét Johannes Henricus Maria van Binsbergen c. Bestuur van Bedrijsvereniging voor de Metaalnijverheid,
3 décembre 1974, C-33/74, EU:C:1974:131.

" Arrét Van Binsbergen, op. cit., p. 1301 a 1307.

5 Ibidem.

76 Ibidem.

" Ibidem.

8 Ibidem.

7 Arrét Van Binsbergen, op. cit., point 12.

80 J.-Y. CARLIER, « Arrét de la Cour du 3 décembre 1974 — Johannes Henricus Maria van Binsbergen contre Bestuur
van Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid » in La condition des personnes dans I’'Union européenne, 5°™ éd.,
Bruxelles, Bruylant, p. 18.
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contraignante en vigueur portant sur les régles professionnelles®!. Finalement, aprés s’étre
intéressée tant aux actions abusives du particulier qu’aux normes nationales en vigueur, la Cour
a fini par constater 1’abus de droit par le particulier®?. Il est important de noter qu’il s’agit de la
toute premiere fois que la Cour reconnait I’abus de droit européen ce qui en fait un arrét

indispensable en matiére d’abus de droit et ce encore a I’heure actuelle®’.

Si c’est bien ’arrét Van Binsbergen qui le premier a reconnu I’abus de droit en matiére
de liberté des prestations de services, ¢’est dans I’arrét Agip Petroli®* que la Cour a instauré « un
régime commun au principe de I’abus de droit, applicable a toutes les libertés de circulation »%,
Dans cet arrét les autorités de la Capitainerie du port de Syracuse en Italie ont refusé a un navire
battant pavillon grec d’effectuer un trajet de cabotage entre deux ports italiens®®. Le navire
invoquait de son coté un réglement européen afin de tenter d’échapper aux lois nationales
italiennes qui lui étaient défavorables en matiére de réglementation sur les membres d’équipage®’.
Bien que le réglement invoqué par le navire pouvait trouver a s’appliquer, la Cour a reconnu une
exception en cas de fraude®8. Selon la Cour, une jurisprudence constante en la matiére rappellerait
que « les justiciables ne sauraient frauduleusement ou abusivement se prévaloir des normes
communautaires »*°, Cet arrét vient confirmer la position de la Cour dans ’arrét Van Binsbergen
en matiere de liberté de prestation de service tout en étendant le principe de 1’abus de droit aux

autres libertés de circulation.

Le second domaine particuliecrement touché par 1’abus de droit est la liberté
d’établissement. Commengons par analyser ’arrét Knoors®® dans le domaine de la reconnaissance
de qualifications professionnelles avant de revenir vers I’arrét Centros afin d’étayer nos propos

déja exposés a son égard dans le cadre du droit d’établissement des personnes morales.

Le cas de l'arrét Knoors est celui d’un ressortissant néerlandais qui est installateur-

81 Arrét Van Binsbergen, cité supra note 73, point 13.

82 Arrét Van Binsbergen, op. cit, points 18 a 27.

8 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 33 et 34.

8 C.J. arrét Agip Petroli SpA c. Capitaneria i porto di Siracusa et autres, 6 avril 2006, C-456/04, EU:C:2006:41.
85 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 82.

8 Arrét Agip Petroli, cité supra note 84, points 8 et 9.

87 Arrét Agip Petroli, cité op. cit, point 10.

8 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 83.

8 Arrét Agip Petroli, cité supra note 84, point 19.

% C.J. arrét J. Knoors c. Staatssecretaris van Economische Zaken, 7 février 1979, C-115/78, EU:C:1979:31.



plombier en Belgique depuis plusieurs années et qui demande 1’autorisation aux autorités
néerlandaises de pouvoir exercer ce méme métier dans son pays d’origine, les Pays-Bas®!. Cette
demande lui est refusée sous prétexte qu’il ne remplit pas les exigences de qualifications
professionnelles dont dispose la loi néerlandaises, loi qui a une portée purement interne®?. La
question qui se pose dans cet arrét est de savoir si oui ou non la directive européenne 64/427%
trouve & s’appliquer®. En effet, selon celle-ci, un Etat membre a 1’obligation de reconnaitre
I’exercice effectif de 1’activité, en I’occurrence celle d’installateur-plombier, dans un autre Etat
membre comme preuve remplissant les exigences de qualifications professionnelles®. Selon la
Cour, les libertés fondamentales « ne seraient pas pleinement réalisées si les Etats membres
pouvaient refuser le bénéfice des dispositions communautaires a ceux de leurs ressortissants qui
ont fait usage des facilités existant en matiere d’établissement et circulation et qui ont acquis, a
la faveur de celles-ci, les qualifications professionnelles visées par la directive dans un pays

membre autre que celui dont ils possédent la nationalité »°¢.

Cette situation qui, a premicre vue, peut sembler purement interne du fait qu’il s’agit d’un
ressortissant néerlandais souhaitant travailler aux Pays-Bas, peut néanmoins se transformer en
situation communautaire grace au facteur de rattachement qui serait dans ce cas le lieu de
formation, la Belgique®’. La Cour reconnait au particulier le droit de bénéficier de la directive et
le droit d’établissement, cependant elle continue en précisant qu’« on ne saurait méconnaitre
I’intérét légitime qu’un état peut avoir d’empécher qu’a la faveur des facilités créées en vertu du
traité, certains de ses ressortissants ne tentent de se soustraire abusivement a I’emprise de leur

législation nationale en matiére de formation professionnelle »°%.

Tout en reconnaissant le droit au particulier de profiter de la reconnaissance mutuelle de

diplomes, la Cour admet cependant implicitement la possibilité qu’un abus de droit soit favorisé

o1 Arrét Knoors, op. cit., points 2 et 3.

92 Arrét Knoors, op. cit., point 4.

%3 Directive 64/427/CEE du Conseil du 7 juillet 1964 relative aux modalités des mesures transitoires ans le domaines
des activités non salariées de transformation relevant des classes 23-40 C.I.T.I. (Industrie et artisanat),
J.O.C.E.,1863/64, 23 juillet 1964.

%4 Arrét Knoors, cité supra note 90, points 7 2 9.

%5 J. DE BEYS, « DOSSIER Le droit européen est-il applicable aux situations purement internes ? », J.D.E., 2001/6,
p. 141.

% Arrét Knoors, cité supra note 90, point 20.

7 ]. DE BEYS, cité supra note 95, p. 142.

%8 Arrét Knoors, cité supra note 90, point 25.



par la concurrence entre les différentes réglementations nationales des Etats membres®®. C’est en
cela que cet arrét constitue une étape importante dans le courant jurisprudentiel de 1’abus de droit

européen!%?,

Pour ce qui est de la liberté d’établissement des personnes morales nous en revenons a
I’arrét Centros que nous avons déja abordé précédemment. Il est cependant intéressant d’ajouter
certaines précisions complémentaires apportées par la Cour concernant la liberté d’établissement

des personnes morales.

Je rappelle, comme nous 1’avons vu plus haut, que la Cour a reconnu dans 1’arrét Centros
la liberté d’établissement aux deux ressortissants danois voulant ouvrir une succursale au
Danemark tout en ayant le siege social de leur société au Royaume-Uni. Ce siége social n’avait
par ailleurs aucun réel intérét économique si ce n’était de se soustraire au droit national danois.
Dans cette optique, la Cour a précisé que « la pratique, consistant dans un Etat membre, a refuser,
dans certaines circonstances, 1I’immatriculation d’une succursale d’une société ayant son siege
dans un autre Etat membre, aboutit & empécher des sociétés constituées en conformité avec la
législation de cet autre Etat d’exercer le droit d’établissement qui leur est conféré »'°!. Malgré
cela la Cour semble aussi ériger des limites a cette liberté¢ d’établissement. Elle déclare qu’un
Etat membre a le droit de mettre en place des mesures en vue d’empécher que certains
ressortissants ne se soustraient abusivement a la législation nationale en usant des facilités

102

accordées par les traités européens'’s. Nous pouvons remarquer que la Cour semble faire de

I’abus de droit une notion autonome en vue d’accorder aux Etats membres une flexibilité en cas

de comportement abusif!®?,

Bien que nous puissions décerner une certaine émergence de la notion d’abus de droit,
force est de constater que la Cour n’y fait référence que de maniére relativement marginale!'%4,
Elle se montre extrémement prudente dans 1’utilisation de cette notion afin de ne pas impacter
plus que nécessaire, sauf en mati¢re d’abus et de fraudes flagrants, le libre choix des divers

opérateurs économiques qui se trouvent au cceur du marché intérieur et les objectifs

9 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 90.

100 1hidem.

101 Arrét Centros, cité supra note 61, point 21.

102 Arrét Centros, op. cit., point 24.

103 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Paris, Montchrestien, 2001, p. 341.
104 R -N. IONESCU, cité supra note 14, p. 124.



communautaires!?.

Le dernier domaine que nous allons analyser dans lequel le droit communautaire est utilisé
comme un outil en vue de contourner le droit national est celui de la citoyenneté de 1’Union
européenne. L arrét Chen'®® en est un bon exemple. Il était question d’une fillette, Katherine Zhu,
qui avait obtenu la nationalité irlandaise du fait que sa mere Lavette Chen, de nationalité chinoise,
avait accouché de sa fille sur le territoire d’Irlande du Nord!?’. Aprés s’étre installée au Pays de
Galles la mére a fait une demande de permis de longue durée au Royaume-Uni, permis qui lui a
été refusé!®. Le gouvernement assure en effet que la nationalité de Katherine Zhu « serait le

résultat artificiel d’une manceuvre des époux Chen, qui serait constitutif d’un abus de droit »'%.

L’Avocat général rappelle quant & lui que le fait de posséder la nationalité d’un autre Etat
membre que celui dans lequel on réside est une condition suffisante a 1’application du droit
communautaire'!°, Il continue ensuite en affirmant 1’existence d’un droit de séjour sur la base de
la directive 90/364!!'! car les conditions de cette derniére seraient remplies'!2. 1l reconnait
¢galement a la meére de Katherine Zhu un droit de séjour découlant de celui de sa fille qui, sans
la présence de sa mére, serait indirectement privée de son droit de séjour!!'3. Enfin, I’ Avocat
général poursuit en donnant son avis quant a la question de I’abus de droit qui n’est selon lui pas
caractérisé car le comportement des parents ne provoquerait pas « une mise en échec éventuelle
du droit national par des ressortissants communautaires faisant un recours abusif ou frauduleux

du droit communautaire »'14.

La Cour, quant a elle, se montre bien moins entreprenante que I’Avocat général et se

115

contente de rappeler la jurisprudence Micheletti''S selon laquelle un Etat membre ne peut pas

105 F LANGODET, cité supra note 44, p. 8.

106 C J. arrét Kungian Katherine Zhu et Man Lavette Chen c. Secretary of State for the Home Department, 19 octobre
2004, C-200/02, EU:C:2004:639.

107 Arrét Chen, op. cit., points 8 et 9.

108 Arrét Chen, op. cit., points 1 4 6.

109 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 184.

110 Ay, gén. A. TIZZANO, concl. préc. C.J., arrét Kungian Katherine Zhu et Man Lavette Chen c. Secretary of State
for the Home Department, 19 octobre 2004, C-200/02, EU:C:2004:639, points 32 et 33.

1 Directive 90/364/CEE du Conseil du 29 juin 1990 relative au droit de séjour, J.O.C.E., L180/26, 13 juillet 1990.
112 Av. gén. A. TIZZANO, cité supra note 110, points 62 a 78.

113 Av. gén. A. TIZZANO, op. cit., 88 4 96.

114 Av. gén. A. TIZZANO, op. cit., point 116.

1S C.J. arrét Mario Vicente Micheletti et autres c. Delegacion del Gobierno en Cantabria, 7 juillet 1992, C-369/90,
EU:C:1992:295.
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dénier les droits de la nationalité attribuée a un individu par un autre Etat membre!!6. Retenons
¢galement que la Cour, contrairement a I’ Avocat général, ne s’intéresse pas davantage a la notion

d’abus de droit'!”.

L’arrét Chen, avec un litige opposant le droit national de I’immigration aux dispositions
européennes, représente somme toute assez bien la manicre dont le particulier peut utiliser le droit

communautaire'!8

. En vue de contourner les lois nationales le particulier peut se déplacer dans
un autre Etat membre avant de revenir dans le premier, ce qui crée la situation
intracommunautaire artificielle nécessaire en vue d’y invoquer le droit communautaire plus

avantageux!!’,

Les différents arréts que nous avons pu aborder dans le cadre de la libre prestation de
services, du droit d’établissement et en maticre de citoyenneté européenne nous donnent une
bonne idée et illustrent la fagon dont 1’abus de droit peut se manifester et les raisons qui poussent
les particuliers a user du droit communautaire afin de contourner un droit national qui ne leur

serait pas favorable!?°,

Voyons a présent différents domaines dans lesquels les particuliers peuvent cette fois-ci
abuser, non plus des dispositions nationales, mais du droit communautaire, c¢’est a dire que le
droit communautaire ne sera plus considéré comme un outil utilisé en vue de contourner un droit

national, mais plutét comme 1’objet de I’abus.
Section 2 : Le droit européen comme objet de I’abus de droit

Dans le cadre de cette sous-section nous allons nous pencher sur les cas d’abus de droit
dans des domaines qui sont davantage harmonisés. Etant donné que le second titre de ce travail
aura trait a la fiscalité directe des sociétés, il semble pertinent de nous attarder davantage sur les
arréts traitant de 1’abus de droit des sociétés afin de cerner particulierement 1’évolution et la

consécration de ce principe par la Cour.

116 Arrét Chen, cité supra note 106, points 36 a 41.

117 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 186.

118 M. FALLON, « La délocalisation comme instrument de fraude lié a la circulation des biens et des personnes »,
in J. Verhoeven (dir.), La Loyauté. Mélanges offerts a Etienne Cerexhe, Bruxelles, Larcier, 1997, p. 171.

19 A. SAYDE, cité supra note 68, p. 86.

120 R -N. IONESCU, cité supra note 14, p. 189.



L’arrét Pafitis'?! est le premier arrét qui, en matiére de droit des sociétés, traite de la
question de I’abus de droit'?2. 11 était question d’un organisme de gestion provisoire qui avait pris
le contrdle de la banque Trapeza Kentrikis Ellados A. E. et avait décidé une augmentation du
capital sans I’approbation de I’assemblée générale, chose qui était permise par la loi grecque sur
les établissements de crédit!?. Les actionnaires ont alors contesté cette augmentation de capital
en invoquant les articles 25(1) et 29(3) de la deuxiéme directive'?* selon lesquels une
augmentation de capital sans consultation de ’assemblée générale n’est pas possible!?>. TKE a
alors soulevé I’article 281 du Code civil grec sur I’abus de droit et prétextant qu’un tel recours de

la part des anciens actionnaires était abusif dans le cadre d’une action en nullité!2®,

L’Avocat général considere de son coté que le fait de ne pas appliquer les articles de la
directive sous prétexte d’une action en nullité pour abus de droit basée sur le droit national serait

contraire au principe de primauté du droit européen'?’

. Il conclut ensuite en affirmant que « le
simple exercice de la part des actionnaires du droit que leur confére la directive communautaire
ne peut pas étre qualifié d’abusif par le juge national, sans vider de son contenu la disposition
concernée »'2%, Etant donné que les articles de cette directive étaient le seul recours possible des
actionnaires, cela aurait constitué un abus de droit uniquement dans le cas ou ils auraient au
préalable eux-mémes demandé cette augmentation du capital'?®. La Cour a d’ailleurs suivi cette
logique en affirmant que le recours aux articles de la deuxieéme directive ne constituait pas un
abus de droit'*’. La Cour, en prenant position sur le fait qu’il n’y avait en I’occurrence pas d’abus

de droit, laisse sous-entendre qu’il existe un principe de prohibition d’abus de droit européen

dans le cadre du droit des sociétés.

121 C.J. arrét Panagis Pafitis et autres c. Trapeza Kentrikis Ellados A.E. et autres, 12 mars 1996, C-441/93,
EU:C:1996:93.

122 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 194.

123 Arrét Pafitis, cité supra note 121, points 8 a 10.

124 Directive 77/91/CEE du Conseil du 13 décembre 1976 tendant a coordonner pour les rendre équivalentes les
garanties qui sont exigées dans les Etats membres des sociétés au sens de l'article 58 deuxiéme alinéa du traité, en
vue de la protection des intéréts tant des associ€s que des tiers, en ce qui concerne la constitution de la société
anonyme ainsi que le maintien et les modifications de son capital, J.O.C.E, L26/1, 31 janvier 1977.

125 Arrét Pafitis, cité supra note 121, point 11.

126 Arrét Pafitis, op. cit., point 67.

127 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 198.

128 Av. gén. M. G. TESAURO, concl. préc. C.J. arrét Panagis Pafitis et autres c. Trapeza Kentrikis Ellados A.E. et
autres, 12 mars 1996, C-441/93, EU:C:1996:93, point 34.

129 Av. gén. M. G. TESAURO, op. cit., point 31.

130 Arrét Pafitis, cité supra note 121, point 70.
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Le deuxiéme arrét que nous allons aborder est I’arrét Kefalas'3!. Tout comme dans 1’arrét
Pafitis, 1l s’agit ici d’actionnaires qui se basent sur ’article 25(1) de la deuxiéme directive afin
de contester une augmentation de capital décidée par un organisme de gestion provisoire qui n’a
pas consulté 1’assemblée générale'2. L’Etat hellénique responsable de cet organisme de gestion
provisoire a quant a lui a nouveau soulevé I’article 281 du Code civil grec en invoquant I’abus de

droit!®3

. Mais quels sont alors les changements et les évolutions par rapport a I’affaire Pafitis ?
Tout comme dans cet arrét 1’Avocat général et la Cour déclarent que le simple fait que les
actionnaires aient intenté une action basée sur 1’article 25(1) n’est en soit pas constitutif d’un
abus de droit et rappellent également que selon une jurisprudence constante, le fait de reconnaitre
un tel abus de droit reviendrait a nier la directive en question et donc a ne pas respecter le principe

de primauté du droit européen'**.

L’Avocat général va lui plus loin en ce qui concerne I’abus de droit en allant jusqu'a
définir celui-ci comme « les hypothéses ou la disposition invoquée est seulement apparemment
celle qui régit le cas d’espece » ou encore lorsque la situation de celui qui invoque ne correspond
qu’en apparence au champ d’application de cette méme disposition'*>. Nous pouvons voir cet
arrét comme une confirmation de la jurisprudence Kefalis qui reconnait encore davantage le
principe d’abus de droit en raison de la définition sonnée par I’ Avocat général'*®. La Cour dit
¢galement de maniére explicite qu’elle n’exclut pas la possibilité pour les juridictions nationales
de juger qu'un droit communautaire est exercé de maniére abusive. « Toutefois, lors de cette
appréciation, il ne saurait étre imputé a un actionnaire se prévalant de 'article 25 [...] un exercice
abusif du droit découlant de cette disposition au seul motif que I'augmentation de capital qu'il
conteste a remédié aux difficultés financicres qui mettaient en péril la société concernée et lui a
apporté des avantages économiques évidents ou qu'il n'a pas fait usage de son droit

préférentiel »!%7. La Cour confirme ici que ’actionnaire était dans son droit lorsqu’il a contesté

B C.J. arrét Alexandros Kefalas e.a. c. Elliniko Diomiso (Etat hellénique) et Organismos Oikonomikis
Anasygkrotisis Epicheiriseon AE (OAE), 12 mai 1998, C-367/96, EU:C:1998:222.

132 Arrét Kéfalas, op. cit., point 11.

133 Arrét Kéfalas, op. cit., points 12.

13% Arrét Kéfalas, op. cit., points 22 4 25.

135 Av. gén. M. G. TESAURO, concl. préc. C.J. arrét Alexandros Kefalas e.a. c. Elliniko Diomiso (Etat hellénique)
et Organismos Oikonomikis Anasygkrotisis Epicheiriseon AE (OAE), 12 mai 1998, C-367/96, EU:C:1998:222, point
25.

136 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 200 et 201.

137 Arrét Kéfalas, cité supra note 131, point 29.
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cette augmentation alors méme que cette augmentation de capital lui a finalement été

financierement bénéfique.

Enfin, le dernier arrét de cette série en matiére de droit des sociétés est 1’arrét
Diamantis'*®. 11 s’agit a nouveau d’une société dont la gestion, a la demande de M. Diamantis et
de la majorité des actionnaires, a été confiée a un organisme de gestion provisoire. Cet organisme
a pris un nombre de décisions, dont des augmentations de capital sans consultation de I’assemblée
générale, ce qui est autorisé par la loi grecque'®®. La société a par la suite retrouvé sa gestion
réguliere, mais M. Diamantis a introduit une action en annulation a ’encontre des augmentations
de capital en invoquant la violation de I’article 25(1) de la deuxiéme directive!“’. En réponse a
cela I’organisme de gestion lui a opposé I’article 281 du Code civil grec qui dispose de I’abus de

droit'4!,

La Cour, aprés avoir pris en considération les différents ¢éléments de 1’affaire, et
notamment le retard de 1’actionnaire M. Diamantis & demander I’annulation des augmentations
de capital, a rendu sa décision en deux étapes!'*?. En premier lieu, elle considére qu’il n’y a pas
d’abus de droit dans le fait de demander 1’annulation des augmentations de capital alors méme
que M. Diamantis faisait partie de ceux demandant une reprise de la gestion de la société par
l’organisme de gestion provisoire!®®. En effet, cela ne sous-entendrait pas nécessairement
’acceptation par I’actionnaire du fait de procéder a une augmentation de capital'**. En deuxiéme
lieu, la Cour se positionne par rapport a I’introduction tardive du recours en annulation. Si un
recours tardif n’est en tant que tel pas constitutif d’un abus de droit, le fait que cette annulation
affecte de maniére significative les droits de tierces personnes de bonne foi pourrait I’étre!**. Tl
pourrait en effet s’agir d’un abus si « parmi les voies de recours disponibles [...] il a choisi celle

qui cause un préjudice tellement grave aux intéréts légitimes d’autrui qu’elle s’aveére

138 C.J. arrét Dionysos Diamantis c. Elliniko Dimosio Oikonomikis Anasigkrotisis Epicheirieon AE (OAE), 23 mars
2000, C-373/97, EU:C:2000:150.

139 Arrét Diamantis, op. cit., point 9.

149 Arrét Diamantis, op. cit., point 25.

141 Arrét Diamantis, op. cit., point 27.

142 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 204.

143 Arrét Diamantis, cité supra note 138, point 36 a 39.

144 Arrét Diamantis, op. cit., point 37.

145 Ibidem.



manifestement disproportionnée »'4°.

Il convient de noter une nette évolution dans cette série des trois arréts grecs. Si la Cour
se refusait a reconnaitre I’existence d’un abus de droit européen dans les deux premiers arréts sur
la base d’un détournement de la finalité d’une réglementation communautaire, elle reconnait
cependant dans le troisieme arrét la possibilité d’une existence d’abus de droit lorsque le droit
des tiers de bonne foi s’en retrouve menacé!’. Elle rappelle a travers cette réflexion I’importance
du principe de proportionnalité en droit de I’Union européenne qui sert ici a fonder I’abus de droit

sur la méconnaissance du droit des tiers!“S.

L’arrét Diamantis est le premier arrét ou la Cour évoque les circonstances dans lesquelles
le demandeur aurait pu agir de maniére contraire a la bonne foi et ainsi étre I’auteur d’un abus de
droit. Bien que la Cour ait, dans le cadre de la série des trois arréts grecs, nettement freiné les

t'4 elle en a

juridictions nationales dans 1’¢lan qu’elles avaient a reconnaitre I’abus de droi
également profité pour confirmer et développer sa position quant a I’abus de droit européen'*,
La Cour va méme plus loin en rappelant notamment qu’est constitutif d’un abus de droit le fait
d’invoquer un droit subjectif issu de la réglementation communautaire afin d’obtenir « des

avantages illicites qui sont manifestement étrangers aux finalités de ce droit »!!.

11 s’agit-1a d’un pas supplémentaire vers la reconnaissance d’un principe général d’abus
de droit. Cette avancée va d’ailleurs contribuer a une meilleure acceptation de la notion d’abus
de droit par les systémes juridiques nationaux!>2. Cela se justifie par le fait que cet arrét ne prend
pas uniquement en compte la mauvaise foi de I’individu mais également les circonstances de

’abus de droit dans le cadre de la ratio legis de la régle de droit'>3.

146 Arrét Diamantis, op. cit., point 43.

147 F, LANGODET, cité supra note 44, p. 10..

148 Ibidem.

199 F. LANGODET, cité supra note 44, p. 10.

150 Arrét Pafitis, cité supra note 121, point 68 ; Arrét Kefalas, cité supra note 131, point 20 et 22, ; Arrét Diamantis,
cité supra note 138, point 33.

151 G. LONDERS, S. MOSSELMANS et A. BOSSUYT, « Deux principes généraux du droit issus du droit national
et du droit communautaire : 1°enrichissement sans cause ou 1’enrichissement injustifié et I’interdiction de I’abus de
droit » in Office des publication officielles de Communautés européennes, Actes du colloque pour le cinquantieme
anniversaire des traités de Rome : l'influence du droit national et de la jurisprudence des juridictions des états
membres sur [’interprétation du droit communautaire, Luxembourg, 2007, p. 121.

1525, KAMANABROU, « Abuse of Law in the context of EU law doit », European Law Review, vol. 43, n°4, 2018,
p- 534 a 548.

153 Ibidem.
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Il parait également intéressant de mettre en avant une différence flagrante décrite par
R.-N. Ionescu entre I’abus de droit dans ces affaires grecques et I’abus de droit dans d’autres
domaines, qu’ils soient harmonisés ou non. Nous avons pu voir au travers de la jurisprudence
analysée dans le cadre de ce travail que 1’abus de droit européen impliquait généralement une
délocalisation artificielle afin de transformer une situation purement interne en situation

communautaire et de pouvoir ainsi appliquer le droit européen!>*

. Dans les affaires grecques il
n’y a cependant pas cette tentative de créer artificiellement une situation permettant d’échapper
au droit national & travers une situation artificielle!*>. Il s’agit d’une situation purement interne a
laquelle va néanmoins s’appliquer le droit communautaire et si abus de droit il y a, celui-ci

supposera une disproportion entre le droit communautaire exercé et le droit des tiers!>®.

Les différents arréts abordés dans le cadre de 1’apparition et I’évolution de 1’abus de droit
dans la jurisprudence de la Cour nous permettent a présent de correctement cerner I’approche
qu’a le juge européen par rapport a cette notion. Dans certains de ces arréts phares nous avons pu
voir se dégager un début de reconnaissance implicite du principe, alors que dans d’autres arréts
la Cour s’est montrée explicitement entreprenante. C’est sur cette base que dans le chapitre qui

suivra nous exposerons les critéres nécessaires a la reconnaissance d’un abus de droit.

Chapitre 3 : Principe européen de la prohibition de ’abus de

droit

Dans ce chapitre nous commencerons par analyser une nouvelle étape fondamentale
franchie par la Cour dans le cadre de la reconnaissance d’un principe de prohibition d’abus de
droit et nous détaillerons les différents critéres posés par la Cour dans la premicre section. Notre
intérét se portera également sur 1’application de ces critéres dans les domaines faiblement
harmonisés ainsi que dans les domaines davantage harmonisés. Pour finir nous allons clore ce
chapitre en tentant de dégager ’avis de la Cour et de la doctrine quant a I’existence d’un principe

général de prohibition d’abus de droit européen.

154 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 205.
155 Ibidem.
156 Ibidem.



Section 1 : Apparition des critéres de la CJUE

Rappelons qu’il n’existe pas de dispositions légales européennes définissant I’abus de
droit'7 et que les seules définitions dans le droit interne des différentes Etats membres varient
d’un Etat a I’autre. Cela implique qu’il est trés complexe d’en tirer une définition commune ou

un principe européen sans 1’aide des arréts rendus par la Cour!>®,

La premiere apparition et mention explicite et assumée de 1’abus de droit par la Cour a
été faite dans I’arrét Emsland'. 11 s’agissait d’une entreprise allemande qui avait exporté de
I’amidon vers la Suisse!®°. Cependant cet amidon avait par la suite été réimporté ce qui a remis
en question I’obtention des aides a I’exportation qu’avait touchée I’entreprise allemande'®!. Le
but de la question préjudicielle posée a la Cour était donc de savoir si ces aides pouvaient étre

refusées a Ientreprise si I’unique but de cette manceuvre était d’obtenir ces aides!®?.

La question de 1’abus de droit était au cceur de cette affaire et dans cette optique la
Commission européenne a émis son avis a ce sujet a travers un résumé de la jurisprudence passée

de la Cour en la matiére'¢?

. Elle continue en soutenant qu’il existe déja, au vu de la jurisprudence,
un principe européen de prohibition de I’abus de droit et poursuit en développant deux conditions
qui, d’apres elle, sont nécessaires a la reconnaissance d’un abus de droit tout en ajoutant une
condition procédurale concernant la charge de la preuve dans le chef de 1’administration

nationale!%%,

Dans son arrét, la Cour ne va cependant pas confirmer ’existence d’un principe général
de prohibition de I’abus de droit, mais elle va, comme nous I’avons vu dans les précédents arréts
étudiés, se contenter de rappeler que la réglementation communautaire ne saurait s’ appliquer dans

le cas d’une pratique abusive manifeste'®>. Cela ne ’empéchera pas de partager 1’avis de la

157 A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 18.

158 J. VOYAME, B. COTTIER, et B. ROCHA, « Abuse of rights in Comparative Law » in Conseil de I’Union
européenne, Abuse of Rights and Equivalent Concepts : The Principle and Its Present Day Application, Strasbourg,
1990, p. 23.

159 C.J. arrét Emsland-Stirke Gmbh c. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, 14 décembre 2000, C-110/99, EU:C:2000:695.
160 Arrét Emsland-Stirke, op. cit., point 7.

161 Arrét Emsland-Stiirke, op. cit., point 8.

162 Arrét Emsland-Stirke, op. cit., point 19.

163 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 420.

164 Arrét Emsland-Stirke, cité supra note 159, point 38.

165 Arrét Emsland-Stirke, op. cit., point 51.
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Commission en ce qui concerne les critéres d’un abus de droit, en omettant le critére procédural,

et d’établir pour la premiére fois explicitement ces éléments %6,

La cour confirme en premier lieu I’exigence d’un élément objectif'®’. Cet élément objectif
se caractérise par un ensemble de circonstances desquelles « il résulte que, malgré un respect
formel des conditions prévues par la réglementation communautaire, 1’objectif poursuivi par cette

réglementation n’a pas été atteint » %%,

Le second critere relevé par la Cour est « un ¢élément subjectif consistant en la volonté
d’obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les
conditions requises pour son obtention »'. La principale évolution de la Cour par rapport aux
précédents arrét Centros et Van Binsbergen réside justement dans le fait qu’elle exige a présent
de prendre en considération I’intention subjective de I’intéressé, alors que jusque-la la Cour
mettait surtout en exergue le fait que le but de la disposition invoquée, la ratio legis, était contraire
aux prétentions de ’intéressé!’. Le fait d’ajouter cette exigence d’élément subjectif réduit par
effet de conséquence le nombre de cas dans lesquels un abus de droit européen peut étre établi,

ce qui contraste avec la jurisprudence précédente en la matiére!’!.

Un autre grand changement apporté par I’arrét Emsland consiste en 1’autorité qu’a cet
arrét pour les autorités nationales!'’?, Rappelons que dans ’arrét Kefalas 1la Cour avait émis la
possibilité pour les Etats membres de prendre des mesures en vue de lutter contre 1’usage abusif
de la réglementation communautaire, toutefois il s’agissait d’une possibilit¢ et non d’une

obligation!”®

. Dans I’arrét Emsland en revanche, il y a une avancée majeure en ce sens que la
Cour impose désormais a I’Etat membre « I’obligation de lutter contre les comportements abusifs

des particuliers »!74,

166 A BOBIC, cité supra note 59, p. 13.

167 A. SAYDE, cité supra note 68, p. 51.

168 Arrét Emsland-Stirke, cité supra note 159, point 52.

169 Arrét Emsland-Stéiirke, op. cit., point 53.

170 D, WEBER, « Abuse of Law — European Cour of Justice, 14 December 2000, Case C-110/99, Emsland-Stirke »,
Legal Issues of Econ. Integration, vol. 31,2004, p. 51.

170 A. BOBIC, cité supra note 59, p. 13.

172 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 424.

173 Arrét Kéfalas, cité supra note 131, point 29.

174 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 424.



Sous-section 1 : Criteres spécifiques de [’abus de droit dans les domaines non harmonisés

Intéressons-nous a présent a 1’articulation des deux critéres dégagés par I’arrét Emsland
dans le cadre d’abus de droit qui auraient lieu dans un domaine faiblement ou non-harmonisé.
Pour rappel, il s’agit notamment des domaines dans lequel le particulier tentera de contourner le
droit national en utilisant le droit communautaire comme un outil afin de créer artificiellement

un élément d’extranéité dans le cadre d’une situation purement interne.

Dans cette optique, la portée du caractére subjectif est plus délicate, voir controversée!”>,
En vue de déterminer un potentiel abus de droit dans ces domaines, la Cour ne se contente pas de
demander la réunion des deux critéres, mais elle requiert en plus des exigences renforcées en ce
qui concerne le critére subjectif!’®. En effet, le comportement incriminé par I’Etat ne doit dans ce
cas pas €tre partiellement artificiel ou partiellement fictif, il faut qu’il le soit totalement et que ce
comportement totalement artificiel existe exclusivement dans le but de contourner la 1égislation

nationale!”’.

Cette conception du critére subjectif reviendrait a dire que la Cour « ne consent a la
qualification d’abus, que si le comportement qui en est a l’origine s’aveére en réalité
frauduleux »'78. Bien que cela soit une conception trés stricte du critére subjectif de 1’abus de
droit, cela permet néanmoins a la Cour de garder le contrdle sur les mesures nationales destinées

a lutter contre ’abus de droit dans un domaine peu harmonisé!”.

La conséquence de cette approche par la Cour est que le critére objectif devient quant a
lui totalement secondaire. Etant donné que la Cour commence souvent par 1’analyse du critére
subjectif qui doit étre exclusivement artificiel, lequel ne sera souvent pas rempli, il n’est pas rare
que le critére objectif ne soit méme pas controlé'®, La conséquence logique de cette pratique est

que I’abus de droit est rarement admis, et cela permet également & la Cour d’assurer que les Etats

175 R. DE LA FREIA, « Prohibition of Abuse of (Community) Law : The Creation of a General Principle of EC Law
trough Tax », Common Market Law Review, vol. 45, n °2, 2008, p. 410.

176 A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 29.

177 A. BOUVERESSE, op. cit., p. 29 et 30.

178 Ibidem.

17 Ibidem.

1380 A, BOUVERESSE, op. cit., p. 31.



membres n’empéchent pas inutilement ’application du droit communautaire!®!.
Sous-section 2 : Criteres spécifiques de I’abus de droit dans les domaines harmonisés

Pour ce qui est de 1’application des critéres de 1’abus de droit européen dans les domaines
harmonisés nous allons voir que 1’équilibre entre les deux critéres va s’inverser. Pour rappel, nous
sommes ici dans le cas ou le particulier use du droit communautaire de manicre abusive, le droit

communautaire est ici 1’objet de 1’abus.

Lorsque I’opérateur invoque directement le droit communautaire et que la reconnaissance
de ce droit dans le chef de celui qui I’invoque est susceptible de porter atteinte aux objectifs et au
fonctionnement de I’Union européenne, la Cour va mettre 1’accent sur le critere objectif
caractérisant ’abus de droit!®2. Dés lors qu’au vu des circonstances, 1’objectif recherché par une
disposition communautaire n’est pas atteint, c’est a dire que la finalité du droit européen est en
danger, les autorités nationales ont I’obligation de refuser et de retirer le droit abusivement

obtenu'#3.

Le contréle par le juge va porter directement sur le comportement de 1’opérateur

économique et sur I’impact que celui-ci va avoir sur le droit communautaire!*

. Dans cette optique
le critére objectif prévaut, au détriment du critére subjectif, lequel ne requiert dans ce cas plus

que le comportement soit exclusivement artificiel, mais simplement qu’il le soit en partie!®>.

Il y a une double conséquence au fait que I’abus devient plus facilement démontrable.
Premierement, du fait que le critére objectif prévaut et que la Cour a assoupli les conditions,
I’abus de droit devient plus facilement démontrable, ce qui répond a I’objectif de protéger le droit
communautaire'®®, La deuxiéme conséquence concerne la marge d’appréciation laissée aux
juridictions nationales. Comme le devoir d’apprécier 1’existence ou non d’un abus de droit est du
ressort des juridictions nationales, la Cour, en définissant elle-méme le critére objectif et la portée

de celui-ci, controle donc indirectement la marge d’appréciation des juridictions nationales'®”.

181 Arrét Kefalas, cité supra note 131, point 24,
182 A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 32.
183 Arrét Emsland, cité supra note 159.

134 A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 34.
135 Ibidem.

186 A. BOUVERESSE, op. cit., p. 35.

187 Ibidem.
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Section 2 : Existe-t-il en droit européen un principe général de

prohibition de I’abus de droit ?

La fagon la plus appropriée de répondre a cette question complexe passe tout d’abord par
la définition et le rappel de ce qu’est un principe général européen. Il s’agit d’une véritable source
autonome du droit de I’Union, doté d’un statut constitutionnel hiérarchiquement égal aux traités
européens'$®. Ces principes sont contraignants tant pour les Etats membres que pour les
institutions et sont souvent per¢gus comme un moyen de faire face aux lacunes du droit
communautaire'®. Il arrive qu’un principe qui soit commun 4 la plupart des Etats membre, bien
que comportant certaines variations entre ces Etats, soit reconnu comme principe général

européen par la Cour!.

Selon une partie de la doctrine un principe général interdisant I’abus de droit n’aurait pas
été reconnu par la Cour'®!. En effet, selon ces auteurs les principes généraux sont utilisés pour

192 Dans cette

I’interprétation des traités et sont liants pour les Etats membres et les institutions
optique les principes généraux auraient alors pour but de limiter le pouvoir des autorités en tant
qu’indicateur de la limite de 1égalité!®3. Or il ne s’agit pas 1a du mode de fonctionnement du
principe de prohibition d’abus de droit lequel pose des limites aux citoyens européens qui
invoquent les dispositions communautaires, le principe n’est pas la pour poser des limites aux

agissements des autorités et institutions!**

. En suivant cette logique le principe de prohibition
d’abus de droit ne devrait pas étre considéré comme un principe général européen. Le fait que la
Cour dans certains de ces arréts plus récents ait fait référence a I’abus de droit comme étant un

principe général'®® ne serait d’aprés ces auteurs de doctrine pas en contradiction avec leur

138 A. LENAERTS, « The general principle of the prohibition of the abuse of rights : a critical position on its role in
a codified European contract Law », European Review of Private Law, 2010, vol. 18, n°6, p. 1124.

139 Ibidem.

190 A LEANAERTS, op. cit., p. 1121.

1 A, ARNULL, « What is a General principle of EU Law », in R. de la Feria et S. Vogenauer (dir.), Prohibition of
Abuse of Law : a New Genera Principle of EU Law, Oxford, Bloomsbury Publishing, 2011, p. 20 et 21.

192 A, ARNULL, op. cit, p. 7 et 12.

193 M. DOUGAN, « Some Comments on the Idea of a General Principle of Union Law Prohibiting Abuses of Law
in the Field of Free Movement for Union Citizens », in R. de la Feria et S. Vogenauer (dir.), Prohibition of Abuse of
Law : a New Genera Principle of EU Law, Oxford, Bloomsbury Publishing, 2011, p. 355 et 356.

194 A. ARNULL, cité supra note 191, p. 20 et 21.

195 C.J. arrét Procédure pénale c. Altun e.a., 6 février 2018, C-359/16, EU:C:2018:63, point 49 ; C.J. arrét Edward
Cussense.a. c. T. G. Brosnan, 22 novembre 2017, C-251/16, EU:C:2017:881, point 31 ; C.J. arrét Foggia — Sociedade
Gestora de Participacoes Sociais SA c. Secretario de Estados dos Assuntos Fiscais, 10 novembre 2011, C-126/10,
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théorie!®®. Ceux-ci soutiennent que la Cour aurait en réalité dans ces arréts trés bien pu vouloir
parler de principe général de prohibition d’abus de droit dans un sens plus large, plus vague du
terme sans particulierement faire référence au terme de principe général en tant que source du

droit européen'®’.

D’aprés ces mémes auteurs il serait également possible de comprendre le principe
d’interdiction d’abus de droit comme étant un principe général, sans pour autant dans les faits le
classer comme principe général dans le paysage législatif européen'®s. C’est également ce que
pourrait laisser sous-entendre 1’ Avocat général Poiares Maduro lorsque dans ses conclusions de
I’arrét Halifax il dit explicitement qu’il s’agirait plutoét d’un « principe régissant I’ interprétation
du droit communautaire »'°°. La Cour a également pu étre assez évasive, notamment dans ’arrét
Italmoda lorsqu’elle fait référence a un principe général sans ajouter les mots « de droit
européen »?%. D’autres auteurs remettent particuliérement en question 1’existence d’un tel
principe général de droit européen dans les domaines qui ne sont que faiblement harmonisés. En
effet, dans ces domaines le droit de I’Union n’étant ici qu’un outil utilisé dans le but d’abuser du
droit national, il n’y aurait pas de raison de protéger ce droit communautaire qui ne serait pas lui-
méme en danger, ce qui implique qu’un principe général de droit européen en la matiére ne serait

pas pertinent?®!,

L’autre raison évoquée en défaveur d’un principe général européen de prohibition de
I’abus de droit dans les domaines faiblement harmonisés concerne le principe de subsidiarité.
Etant donné I’importance des législations nationales dans ces domaines, il est particuliérement
important de veiller au principe de subsidiarité qui implique de laisser le soin aux Etats membres

d’adopter des mesures anti-abus au niveau national sans consacrer de principe général de droit

EU:C:2011:718, point 50; C.J. arrét Hans Markus Kofoed c. Skatteministeriet, 5 juillet 2007, C-321/05,
EU:C:2007:408, point 38.

196 A, ARNULL, cite supra note 191, p. 20.

97" A. SAGAN « The Misuse of a European Company according to Article 11 of the Directive 2001/86/EC »,
European Business Law Review, 2010, vol. 21, n° 1, p. 24 et 25.

198 5. KAMANABROU, cité supra note 152, p. 28.

199 Av. gén. M. P. MADURO, cité supra note 15, point 69.

200 C.J. arrét Staatssecretaris van Financién c. Schoenimport «ltalmoda» Mariano Previti vof et Turbu.com BV
Turbu.com Mobile Phone’s BV c. Staatssecretaris van Financién, 18 décembre 2014, C-131/13, EU:C:2014:2455,
points 43 et 46.

201 5. KAMANABROU, cité supra note 152, p. 29 et 30.



européen’?,

Dans les domaines non harmonisés, le role de la Cour est de controler que les mesures
prises par les Etats membres en vue de lutter contre ’abus de droit respectent bien le principe de

1203

proportionnalité<”>. La Cour vérifie & ce moment non plus le comportement des particuliers

invoquant les dispositions communautaires, mais plutot le comportement de I’Etat membre?%4,
Finalement, il s’avére qu’il y a un point commun tant dans les domaines harmonisés que dans
ceux qui le sont moins®®. En effet, le critére téléologique®*® portant sur le non-respect des
objectifs poursuivis par la disposition 1égale semble étre une caractéristique commune, que ce

soit pour vérifier le comportement de I’Etat membre et de ses mesures ou pour protéger le droit

de I’Union abusé par le comportement d’un particulier?®’.

Une autre question qui se pose quant a un principe général de droit européen consacrant
la prohibition de I’abus de droit concerne la portée qu’aurait un tel principe. Serait-ce un principe
directement applicable ou serait-ce davantage un principe « régissant 1’interprétation du droit

communautaire »2%8 ?

Ce qui différencie un principe général d’un principe interprétatif est le fait qu’un principe
général est directement applicable tandis qu’un principe interprétatif nécessiterait une disposition
nationale anti-abus?*’. Mais alors, comment classer le principe de prohibition d’abus de droit ?
La encore la doctrine n’est pas unanime, tandis qu’une partie de la doctrine congoit le principe
de prohibition de I’abus de droit comme un principe général, I’autre partie le percoit davantage
comme un principe interprétatif de mesures anti-abus nationales®!’. L’ Avocat général Kokott,
dans ses conclusions de I’arrét Kofoed, a notamment partagé cet avis en estimant que les autorités
ne sauraient invoquer un principe de prohibition d’abus de droit européen directement a

I’encontre d’un particulier si ce méme principe n’a pas au préalable été transposé dans le droit

202 R -N. IONESCU, cité supra note 14, p. 440.

203 R.-N. IONESCU, op. cit., p. 441.

204 Ibidem.

205 [bidem.

206 M. GESTRI, Abuso del diretto frode alla legge nell ordinamento communitario, Giuffr¢ Editore, Milan, 2003, p.
222.

207 R.-N. IONESCU, cité supra note 14, p. 440.
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national®!!. L’enjeu ici est d’éviter une application a tout bout de champ d’un principe général de
prohibition d’abus de droit qui réduirait le contréle qu’a la Cour sur 1’utilisation de ce principe
par les juridictions nationales?'?. C’est pourquoi I’Avocat général Poiares Maduro, dans ses

conclusions de I’arrét Cartesio®'3, a conseillé a la Cour d’user de ce principe avec parcimonie?!',

Il résulte au final de la jurisprudence de la Cour que celle-ci a une approche plutot
changeante en ce qui concerne I’application de ce principe?’>. Nous le verrons dans les
paragraphes qui suivent qui contrastent avec ce que nous venons de voir. Elle le congoit tantot
comme un principe général et tantdt comme un principe interprétatif ce qui conduit a des

décisions parfois incohérentes entre elles?!®.

11 est évident que la Cour de justice, a travers I’arrét Emsland, « a fait un pas décisif vers

217

la consécration d’un principe de I’Union portant sur I’interdiction de 1’abus de droit »='/. D’apres

certains, c’est depuis lors que ce principe constitue incontestablement un principe général de

I’Union européenne?!®

. D’autres ne partagent cependant pas du tout cet avis. Il s’agirait d’un
principe d’interprétation dans le cas ou il y aurait un abus du droit communautaire, tandis que
dans le cas d’un abus de droit national utilisant le droit communautaire comme outil ce serait a
I’Etat membre de déterminer les limites de 1’abus de droit?!°. Il ne s’agirait donc d’un principe

général dans aucun de ces deux cas®?°,

Mais tenons-nous en a la jurisprudence de la Cour et résumons 1’approche que celle-ci a
eue. Tout d’abord, dans 1’arrét Van Binsbergen, la Cour a reconnu aux Etats membres la
possibilité de lutter contre les personnes usant des libertés de circulation afin de contourner le

droit national??!. C’était la premiére fois que la notion d’abus était apparue dans la jurisprudence

2 Av. gén. J. KOKOTT concl. préc. C.J. arrét Hans Markus Kofoed c. Skatteministeriet, 5 juillet 2007, C-321/05,
EU:C:2007:408, point 67.
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213 C.J. arrét CARTESIO Oktaté és Szolgdltaté bt., 16 décembre 2008, C-210/06, EU:C:2008:723.

24 Av. gén. M. P. MADURO, concl. préc. C.J. arrét CARTESIO Oktaté és Szolgadltaté bt., 16 décembre 2008,
C-210/06, EU:C:2008:723, point 29.
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de la Cour?®. Ensuite, dans I’arrét Emsland, 1a Cour a posé les critéres permettant de différencier
I'usage légitime de I'usage abusif d’une disposition légale européenne*?*. Nous verrons
¢galement dans le titre suivant I’impact qu’ont eu les arréts Halifax et Cadbury Schweppes sur le

principe de prohibition d’abus de droit en matiere de fiscalité.

Au final, il pourrait sembler préférable de qualifier le principe de prohibition d’abus de
droit de principe général sui generis***. Au vu des différents arguments étudiés dans cette section
et au vu de la jurisprudence de la Cour il semble finalement que le principe de prohibition d’abus
de droit est parfois utilisé de maniére interprétative et parfois en tant que principe général®>>,

C’est I’arrét Kofoed qui, d’un point de vue jurisprudentiel, est venu mettre un terme aux
éventuels doutes en faisant référence de maniere totalement explicite a un principe général
européen de prohibition de ’abus de droit*?°. La Cour a en effet fait référence au « principe
général du droit communautaire selon lequel I’abus de droit est prohibé »??’. Prenons également
un arrét plus récent, I’arrét Cussens intervenu dix ans aprés Kofoed*?®. Dans cet arrét en matiére
de fiscalité indirecte, la Cour a affirmé que le « principe d’interdiction de pratiques abusives [...]
présente, ainsi, le caracteére général qui est, par nature, inhérent aux principes généraux du droit
de I’Union »??°. Deux ans aprés cet arrét, la Cour a de nouveau rappelé ce principe dans I’arrét T
Danmark dans le cadre des affaires danoises que nous analyserons dans le deuxiéme titre de ce
mémoire. Ainsi, le juge européen a estimé qu’« il est de jurisprudence constante qu’il existe, dans
le droit de 1’Union, un principe général de droit selon lequel les justiciables ne sauraient

frauduleusement ou abusivement se prévaloir des normes du droit de I’Union »%3°,

Pour conclure, bien que des avis dissidents se font entendre dans la doctrine quant a la

reconnaissance d’un principe général de prohibition d’abus de droit, I’évolution plus récente de

222 D. SEUTIN, Séminaire pluridisciplinaire[BR]- La participation a deux séminaires sur une thématique fiscale
pointue [BR]- Rédaction d'un travail écrit : "Les Danish cases et l'abus de droit : état des lieux et implications en
pratique”., mémoire, Université de Liége, 2022, p. 6.
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la jurisprudence semblent bien confirmer 1’existence d’un tel principe général. Il est vrai que
I’avis de la Cour a ce sujet pouvait sembler quelque peu nuancé et changeant d’un arrét a I’autre
jusqu’au début des années 2000. Retenons également les différentes utilisations des critéres par
la Cour lors des arréts portant sur les domaines harmonisés et ceux portant sur les domaines qui
le sont moins. Il semble cependant clair que depuis les arréts Cussens et T Danemark, pour ne
citer que ceux auxquels nous avons déja fait référence, I’existence d’un principe général européen

de prohibition d’abus de droit est bel et bien confirmée et établie®*!.

Titre 2 : L’abus de droit dans la directive mere-fille

Passons a présent dans le deuxiéme titre de ce travail. Apres avoir étudié le principe de
prohibition de I’abus de droit européen de manicre plus générale, nous nous intéresserons
maintenant a cette notion du point de vue d’une directive en particulier. Dans le premier chapitre,
je ferai une présentation du contexte d’apparition de la directive ainsi que des objectifs de cette
derniére. Dans le deuxiéme chapitre, ¢’est la notion d’abus de droit dans le cadre de cette directive
qui sera au centre de notre attention. Enfin, dans le troisiéme chapitre, nous nous pencherons sur

certains arréts phares et des précisions apportées par la jurisprudence en la matiére.
Chapitre 1 : Directive « mere-fille » 2011/96

L’étude des ¢léments essentiels a ce travail requiert tout d’abord une certaine introduction
a la directive 2011/96%3? qui sera faite dans la premiére section. Nous exposerons bri¢vement les
principes de cette directive en illustrant son fonctionnement afin de bien cerner dans quel contexte
et pour quels motifs 1’abus de droit peut faire son apparition. Dans la deuxiéme section, la
directive 2015/121%*3 modifiant la directive mére-fille sera introduite en mettant en avant le

contexte de son apparition.

21 Voy. L. DE BROE et S. GOMMERS, « Terra Incognita: De impact van recente Unierechtelijke evoluties op de
Belgische fiscale algemene antimisbruikbepalingen », 4.F.T., 2021, vol. 2021, n® 9-10, p. 12.

232 Directive 2011/96/UE du Conseil du 30 novembre 2011 concernant le régime fiscal commun applicable aux
sociétés méres et filiales d’Etats membres différents, J.O.U.E., L345, 29 décembre 2011.

233 Directive (UE) 2015/121 du Conseil du 27 janvier 2015 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime
fiscal commun applicable aux sociétés meres et aux filiales d'Etats membres différents, J.O.U.E., L21, 28 janvier
2015.
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Section 1 : Contexte et objectifs

La directive 2011/96 (ci-aprés « directive mére-fille ») succéde a la directive 90/43523 et
a été adoptée en vue de favoriser le développement du marché intérieur en facilitant pour les
sociétés européennes établies au sein de divers Etats membres le fait d’éviter une double
imposition?*®. Elle instaure, a condition d’en respecter les conditions, la possibilité pour les
sociétés de profiter d’un régime fiscal favorable en ce qui concerne la distribution de dividendes
entre sociétés du méme groupe?*®. Cette directive vise tant le régime d’imposition de 1’Etat
d’implantation de la sociét¢ mere que de celui de la société fille et confere deux grands

avantages®®’.

Le premier, dont dispose I’article 5 de la directive, consiste en une exonération de la
retenue a la source sur les dividendes qu’une société fille verse a sa société mére?38, Le deuxiéme,
dont dispose I’article 4 de la directive, consiste en un mécanisme de prévention de la double
imposition qui a lieu au niveau de la société mére. Celui-ci consisterait pour I’Etat membre a
concéder a la société mere soit un crédit d’impot portant sur les dividendes regus de la part de sa

filiale, soit en une exonération de ces méme dividendes®*°.

lustrons a présent ces deux avantages a travers un exemple. Imaginons une société mére,
la société MéreCo établie dans un Etat membre, et la société filiale, la société FilleCo établie dans
un autre Etat membre. Ces deux sociétés respectent les conditions d’application de la directive.
FilleCo, apres avoir réalisé un joli bénéfice annuel décide de distribuer des dividendes a sa société
mere. C’est ici que va intervenir 1’article 5 de la directive mére-fille selon lequel il y aura une
exonération de retenue a la source sur les dividendes que FilleCo souhaite verser a MereCo.
FilleCo ne devra alors pas payer d’impdt sur ces dividendes dans I’Etat membre dans lequel elle

est implantée. MéreCo touchera donc I’enti¢reté de ses dividendes qui ne seront pas diminués par

234 Directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés
méres et filiales d'Etats membres différents, J.O.C.E., L225, 20 aoft 1990.
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une retenue a la source sur les dividendes.

Du coté de MereCo, c’est I’article 4 de la directive qui s’appliquera. Il y aura alors une
exonération ou un crédit d’impot dans 1’Etat membre d’implantation de MéreCo sur les
dividendes percus de la part de FilleCo. Il n’y aura alors pas d’impdt a payer sur ces dividendes,
ni dans I’Etat d’implantation de la société fille, ni dans I’Etat d’implantation de la société mére.
Cet exemple illustre de maniére assez sommaire la fagon par laquelle ces avantages dont dispose
la directive permettent de favoriser le flux de dividendes entre sociétés d’un méme groupe établies

dans des Etats membres différents.

Il est également pertinent de s’intéresser aux objectifs de la directive. Comme nous
I’avons vu dans le premier titre de ce travail, il s’agit d’un élément important dans la
caractérisation de 1’abus de droit européen et nous verrons dans la suite de ce titre qu’il en est
autant en matiére de fiscalité directe. Nous nous appuierons notamment pour cela sur les

considérants de la directive mére-fille qui se révelent étre relativement complets et détaillés.

La directive commence par disposer des deux objectifs, c’est a dire 1’exonération des
bénéfices distribués par une filiale a sa société mere et 1’¢limination des cas de la double
imposition de ces revenus du point de vue de la société mére?*?. L objectif ici est de supprimer
les éventuelles distorsions de concurrence qui pourraient trouver leur origine dans les dispositions
fiscales nationales et seraient susceptibles de mener a des désavantages et des restrictions pour
les sociétés implantées dans un Etat membre ayant une fiscalité moins attrayante?*!. De ce fait,
la coopération des sociétés implantées dans des Etats membres différentes était pénalisée et il
importait d’introduire des régles fiscales neutres qui puissent s’adapter au fonctionnement du

marché intérieur2*2.

Grace a cela, les sociétés seraient libres de structurer leur groupe au sein de I’Union

européenne comme bon leur semble et ce sans craindre une quelconque surimposition qui

instaurerait une distorsion de concurrence qui leur serait nuisible?*3.

240 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, considérant 3.
241 Directive 2011/96/UE, op. cit., considérant 4.

242 Directive 2011/96/UE, op. cit., considérants 4 et 6.

243 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 8.



Section 2 : Origines de la directive modificative

Afin d’encadrer le bon fonctionnement de la directive meére-fille, une disposition anti-
abus prévoyait que les Etats membres pouvaient adopter des mesures nécessaires en vue de
contrer d’éventuelles tentatives de fraudes et d’abus®**. Force est de constater que cette
disposition n’était vraiment pas précise, ce qui a poussé les Etats & adopter des mesures non
harmonisées?*’. Différentes normes anti-abus ont donc vu le jours parmi les Etats membres, ce
qui a conduit a une insécurité juridique pour les contribuables et allait finalement a I’encontre des
objectifs de la directive mere-fille qui consistaient en 1’instauration d’un régime fiscal neutre et
en la suppression de certains obstacles que les sociétés pouvaient rencontrer en matiere de
fiscalité directe?*®. Pire encore, ces différentes dispositions adoptées par les Etats membres ont
¢galement eu pour conséquence que les sociétés concernées par la directive pouvaient adopter
des stratégies de planification fiscales et ainsi jouir de la réglementation d’Etats membres moins
regardants qui auraient adopté des mesures nationales anti-abus moins sévéres?*’, voire aucune
mesure du tout®*®. Ceci privait alors d’effet utile la disposition autorisant ’adoption d’une

réglementation anti-abus?*.

C’est pour cette raison que la Commission européenne a décidé de mettre un terme a cette
faille juridique et a présenté en 2012 un plan d’action?°. Ce plan d’action avait pour but
d’introduire dans la directive mére-fille une clause anti-abus plus claire et spécifique posant un
cadre juridique qui se veut sans équivoque sur base duquel les Etats membres peuvent adopter
des mesures nationales®!. L’objectif était d’introduire dans la directive mére-fille une disposition

anti-abus qui prenne également en compte les régles générales anti-abus de la recommandation

24 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1(2).

M5 C.-A. NOLS, La nouvelles mesure anti-abus fiscal modifiant la directive” mére-filiale” et l'enjeu de sa
transposition en Belgique, mémoire, Université de Licge, 2016, p. 44.

246 Ibidem.

247 M. HELMINEN, « The Problem of Double Non-Taxation in the European Union — To What Extent Could This
Be Resolved through a Multilateral EU Tax Treaty Based on the Nordic Convention? », European Taxation, 2013,
vol. 53, n° 7, p. 306.

248 F. DEBELVA et J. LUTS, «The general anti-abuse rule of the Parent-Subsidiary Directive », European Taxation,
2015, vol. 55, no 6, p. 223.

299 F. DEBELVA etJ. LUTS, « Anti-Abuse under the Financial Transaction Tax Proposal », Derivatives & Financial
Instruments, 2014, vol. 16, n° 3, 158.

250 Commission européenne, « Commissioner Moscovici welcomes the adaptation of measures against tax evasion
and aggressive tax planning » , statement 15/3720, 27 janvier 2015.

1 [bidem.
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sur la planification fiscale agressive de 2012252, Cette disposition devait alors permettre
davantage de clart¢ et de sécurit¢ pour les différentes administrations fiscales et pour les

contribuables®>3.

Ainsi, en janvier 2015, la directive 2015/121%3* a été introduite en vue d’avoir une plus
grande cohérence en matiére de mesures visant a lutter contre la fraude fiscale et les abus?>. Le
but est ici clairement de tendre vers une harmonisation en la matiére>>®. L’article premier de la
directive mere-fille a été modifié en conséquence de sorte a y intégrer une disposition anti-abus
commune minimale visant a protéger les objectifs de ladite directive?>’. C’est la premiére fois
qu’il devient obligatoire pour les Etats membres d’adopter une norme générale anti-abus?*®. Une
telle norme est généralement plus connue sous sa dénomination anglaise General Anti-Abuse
Rule qui nous donne I’acronyme GAAR qui est utilis¢ dans le domaine de la prévention contre la
fraude et I’évasion fiscale?>. Il ne faut cependant pas non plus que les Etats membres appliquent

des mesures nationales anti-abus trop strictes et disproportionnées®®?

. Ceci pourrait entrainer le
risque pour une société faisant partie d’un montage quelque peu complexe d’étre considérée
comme un montage abusif de mani¢re quasi automatique, chose qui serait alors également

contraire a I’objectif de la directive?¢!.

Dans le but de clarifier les intentions de la directive il est intéressant de se pencher sur les
considérants de la directive modificative lesquels se montrent révélateurs quant aux objectifs

précis et surtout au contexte de 1’adoption de la directive modificative?$2. Ainsi, nous pouvons

252 Recommandation 2012/772/UE de la Commission du 6 décembre 2012 relative a la planification fiscale agressive,
J.O.U.E., L338, 12 décembre 2012.

253 CONSEIL DE L’UNION EUROPEENNE, Proposition de directive du Conseil modifiant la directive 2011/96/UE
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés meéres et filiales d’Etats membres différents, COM
(2013) 814 final, Conseil de I’Union européenne, 25 novembre 2013, p. 5.

254 Directive (UE) 2015/121 du Conseil du 27 janvier 2015 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime
fiscal commun applicable aux sociétés meres et aux filiales d'Etats membres différents, J.O.U.E., L21, 28 janvier
2015.

255 p. DELACROIX, « Modifications récentes de la directive mére-fille », RLS.F.-LJ.F.S., 2015/2, p. 117.

236 Directive (UE) 2015/121, cité supra note 254, considérants 3 et 4.

257 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 224.

258 D. WEBER, « The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary Directive: background,
impact, applicability, purpose and effect. » Intertax, 2016, vol. 44, n° 2, p. 98.

239 E. TRAVERSA « The prohibition of abuse of rights in European Tax Law: sacrificing the internal market for the
fight against base erosion and profit shifting? », Studi Tributari Europei, 2020, 9(1), p. 1 -5.

260 p. DELACROIX, cité supra note 255, p. 118.

26 Ibidem.

262 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 11.
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remarquer que la directive rappelle aux Etats membres que les mesures anti-abus que ceux-ci
adopteront devront avoir pour « objectif spécifique de lutter contre un montage ou une série de
montages non authentiques, ¢’est a dire qui ne reflétent pas la réalité économique »%%*. A cet effet,
les administrations fiscales nationales devront analyser la situation in concreto en prenant en

compte I’ensemble des faits et circonstances dans lesquelles ’acte en question a été commis?%4,

Le Conseil rappelle également aux autorités nationales qu’il convient d’acter ces mesures
anti-abus et de les appliquer dans le respect du principe de proportionnalité?s®. Ceci peut par
exemple avoir pour conséquence que lorsqu’une seule partie d’un montage de sociétés se révele
abusif, 1’application des mesures nationales ne doit pas se faire au détriment des parties du

montage qui respectent la réglementation en vigueur?°6.
Chapitre 2 : Disposition anti-abus

Plongeons-nous a présent dans le cceur du contenu apporté par la directive modificative.
Dans la premiére section, je porterai mon attention sur la notion d’abus de droit dans la directive
mere-fille en m’intéressant au champ d’application, a 1’étendue de cette notion ainsi qu’aux
diverses conditions nécessaires. Dans la section suivante, je m’attarderai sur le fonctionnement,
I’agencement des critéres de 1’abus de droit et les conséquences de la directive sur un montage

abusif. Je terminerai en abordant différentes critiques de la doctrine en la maticre.
Section 1 : Notion d’abus dans la directive

Les deuxieéme, troisiéme et quatriéme paragraphes du premier article de la directive meére-

fille tel que modifiée est a présent rédigé de la sorte :

« 2. Les Etats membres n'accordent pas les avantages de la présente directive a un montage ou a
une série de montages qui, ayant été mis en place pour obtenir, a titre d'objectif principal ou au
titre d'un des objectifs principaux, un avantage fiscal allant a I'encontre de 'objet ou de la finalité

de la présente directive, n'est pas authentique compte tenu de 1'ensemble des faits et circonstances

263 Directive (UE) 2015/121, cité supra note 254, considérant 6.
264 Directive (UE) 2015/121, op. cit. considérant 7.

265 Directive (UE) 2015/121, op. cit. considérants 6 et 8.

266 Ibidem.



pertinents.
Un montage peut comprendre plusieurs étapes ou parties.

3. Aux fins du paragraphe 2, un montage ou une série de montages est considéré comme non
authentique dans la mesure ot ce montage ou cette série de montages n'est pas mis en place pour

des motifs commerciaux valables qui reflétent la réalité économique.

4. La présente directive ne fait pas obstacle a l'application de dispositions nationales ou

conventionnelles nécessaires pour prévenir la fraude fiscale ou les abus. »%¢7.

A la vue de cet article adopté afin de tenter d’empécher tout usage abusif de la directive,
nous pouvons y remarquer certains points déja évoqués dans des arréts de la Cour de justice
étudiés dans le premier titre de ce travail®®®, 1l est alors aisé d’en déduire que cet article a été en
partie inspiré des lignes directrices du principe général de prohibition de I’abus de droit européen
que la Cour et les Avocats généraux ont définis dans leurs arréts et conclusions®®®. Si nous
décortiquons les différents éléments de 1’article premier, trois conditions cumulatives nécessaires
a I’application de cette mesure anti-abus apparaissent?’’. Je vais pour cette raison m’atteler a en

déceler les contours et en définir la portée.
Sous-section 1 : Le critere subjectif

La premiére condition a remplir en vue d’appliquer cette disposition anti-abus consiste en
un critére subjectif. Le montage doit avoir été « mis en place pour obtenir, a titre d'objectif
principal ou au titre d'un des objectifs principaux, un avantage fiscal »*’!. Cette condition consiste
donc en un test de critére subjectif cherchant a savoir si, questio facti®’?, les différentes
transactions ayant eu lieu au sein de ce montage avaient pour objectif de bénéficier des avantages
de la directive mére-fille de maniére indue?”. Cette condition se retrouve dans la volonté qu’a un

individu de vouloir profiter d’un avantage fiscal indu?’*. L’objectif du montage doit donc étre

267 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

268 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 10.

269 Ibidem.

270 C.-A. NOLS, cité supra note 245, p. 46.

27! Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

272 p, PINTAVIGNA, « Tax abuse in European Union Law: A Theory », EC Tax Review, 2011, vol. 20., n°4, p. 143.
23 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 224.
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I’obtention d’un avantage fiscal. Ceci laisse sous-entendre que la situation fiscale du contribuable
ayant profité indiiment de I’avantage offert par la directive doit étre plus avantageuse par rapport

a la situation dans laquelle il n’aurait pas eu recours a ce montage?’>.

La formulation de la directive a également son importance. En effet, selon une lecture
littérale de la directive il ne serait pas nécessaire que I’avantage fiscal recherché soit 'unique
objectif, ni méme 1’objectif principal ou prédominant du montage®’®. La directive se contente de
dire le montage doit « a titre d'objectif principal ou au titre d'un des objectifs principaux » avoir
un avantage fiscal?’’. La disposition anti-abus serait dans ce cas également applicable si un des
objectifs principaux est le fait d’en tirer un avantage fiscal bien que les autres objectifs principaux

soient totalement étrangers a une quelconque obtention davantages fiscaux offerts par la

directive?’8.

Cette formulation a pour conséquence que le critére subjectif a un champ d’application
tres large, en effet le seuil de franchissement étant si bas, I’¢élément requis se retrouve facilement
atteint?”. Ceci peut sembler étonnant lorsque cette conséquence est mise en perspective avec les
objectifs de la directive qui avaient pour but de supprimer les obstacles liés aux impdts et de créer
un cadre favorable a I’évolution des échanges au sein du marché intérieur®®’. En effet, le fait de
refuser les bénéfices de la directive aux sociétés qui posent des décisions dans leurs intéréts peut
sembler paradoxal?®!. 1l est notoire que I’impdt représente pour elles un des postes de dépenses
les plus importants a prendre en compte et il est des lors logique qu’une société prenne en compte

les conséquences d’un tel impdt lors du choix de leur montage?®®?.

C’est pour cette raison que selon une partie de la doctrine, les mots « a titre d'objectif
principal ou au titre d'un des objectifs principaux »*%3 devraient étre interprétés dans le méme

sens que ces mémes mots 1’ont été dans le cadre de la directive sur les fusions d’entreprises?®*.

275 D. WEBER, cité supra note 258, p. 110 et 111.

276 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 13.
277 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.
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283 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

284 D. WEBER, cité supra note 258, p. 110.
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La Cour s’est penchée sur I’interprétation qu’il fallait donner a ces mots a deux reprises. Dans
I’arrét Kofoed la Cour a décrété au sujet de la disposition anti-abus incluse dans la directive fusion
2009/133%% que celle-ci était applicable aux transactions qui auraient uniquement pour but
d’obtenir des avantages indus?®®. En affirmant qu’il devait s’agir du but unique, elle a donc
considérablement réduit le nombre de transactions auxquelles pourrait s’appliquer la disposition

anti-abus.

La Cour a ensuite précisé son interprétation des mots « a titre d'objectif principal ou au
titre d'un des objectifs principaux »*%7 dont dispose la directive fusion dans I’arrét Foggia®®. Elle
y interpréte ces mots également de manicre plus restrictive en affirmant que lorsqu’une
transaction a plusieurs objectifs et que I’un d’entre eux est fiscal, cela n’est pas constitutif d’un
abus a condition que I’objectif fiscal de la transaction ne soit pas prédominant®® 2°°, Une partie
de la doctrine soutien qu’une interprétation analogue devrait alors étre donnée a la disposition

291

anti-abus de la directive mere-fille”!. Cette partie de la doctrine va méme au-dela en arguant

292293 1 a Cour, dans

qu’il faudrait également adopter la vue de la Cour dans 1’arrét Zwijnenburg
cet arrét, précise que la disposition anti-abus d’une directive ne s’applique pas si la transaction
est motivée par des motifs fiscaux, mais que ces motifs fiscaux ne sont en rien liés aux avantages
accordés par la directive et se trouvent donc en dehors des avantages attribués par ladite
directive?®*. Selon certains auteurs, cette logique serait transposable a la directive mére-fille dont
la disposition anti-abus ne devrait pas s’appliquer si les motifs fiscaux ne résident pas dans les

avantages de la directive mere-fille mais trouvent par exemple leur origine dans la réglementation

fiscale nationale ou dans d’autres directives®’>.

285 Directive 2009/133/CE du Conseil du 19 octobre 2009 concernant le régime fiscal commun applicable aux
fusions, scissions, scissions partielles, apports d’actifs et échanges d’actions intéressant des sociétés d’Etats membres
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L310, 25 novembre 2009.
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Il convient également d’analyser la portée du champ d’application personnel de la
disposition lequel est trés large du fait qu’elle ne fait pas référence a la personne qui aurait
commis ledit abus mais fait uniquement référence aux montages abusifs mis en place?”. Ceci
implique que tout contribuable li¢ a ces montages pourrait se voir refuser les avantages de la
directive mére-fille et ce alors méme qu’il pourrait s’agir d’un contribuable qui n’aurait pas joué
un role actif dans la mise en place du montage, tel que cela pourrait étre le cas avec des

actionnaires minoritaires d’une société*®’.

Il est intéressant de noter la similitude entre le critére subjectif de 1’abus de droit dans la
directive mere-fille et le critére subjectif du principe général d’abus de droit européen. Bien qu’il
se ressemblent dans les grandes lignes, certaines différences se font remarquer. Nous les

analyserons davantage dans la suite de ce travail.
Sous-section 2 : Le critere objectif

La deuxiéme condition a remplir en vue de 1’établissement d’un abus de droit dans la
directive mére-fille est le fait que ce montage ayant pour but la recherche d’un avantage fiscal>*®
doit aller « a I’encontre de 1’objet ou de la finalité de la présente directive »?%°. Ceci revient alors
a déterminer si I’intention du législateur européen serait compromise si ce montage se verrait

300 Comme nous avons pu le voir précédemment, la finalité

accorder les avantages de la directive
de cette directive nous est donnée dans les considérants. Selon ceux-ci, la directive a pour but
« d’exonérer de retenue a la source les dividendes et autres bénéfices distribués par des filiales a
leur société mere, et d’éliminer la double imposition de ces revenus au niveau de la société
mére »°!. Des explications complémentaires quant a I’intention du législateur sont indiquées
dans le considérant suivant. Celui-ci semble indiquer que 1’objectif plus général de la directive

est que les opérations des sociétés ne soient pas entravées par des distorsions de concurrence ou

des restrictions et que 1’objectif est d’instaurer des régles fiscales neutres afin de protéger le

29 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

27 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 226.

28 N. PIROTTE, « La mesure générale anti-abus en droit européen : de la réalité juridique a la réalité économique »
in P. Paschalidis et J. Wildermeersch (dir.), L'Europe au présent !, 1% éd., Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 861.

2% Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

300 F, DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 226.

301 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, considérant 3.



marché intérieur’2.

Selon une partie de la doctrine, le but réel de la directive se situerait dans ces précisions
et consisterait en la création d’un systéme fiscal neutre afin que les sociétés établies dans divers
Etats membres soient sur un pied d’égalité avec celles établies au sein d’un méme et unique Etat

303

membre’’”. La Cour de justice va également dans ce sens dans le cadre de ’arrét Athinaiki

4

Zythopoiia®®* en considérant que le véritable but général de la directive est d’éliminer les

restrictions entre sociétés3?.

La preuve du test objectif consisterait en somme a démontrer que I’intention du législateur
ne serait pas respectée dans le cas ou le contribuable bénéficierait des avantages liés a
I’application de la directive mére-fille a la suite de la situation dans laquelle il se trouve3®. Ceci
revient donc a prouver que 1’obtention par le contribuable des avantages liés a la directive
mere-fille impliquerait des conséquences négatives sur la lutte contre la neutralité fiscale des

sociétés, sur les restrictions ou encore le marché intérieur’?’

. La charge de la preuve de ce fait
revient aux autorités fiscales, cependant, eu égard a la nature particulicrement générale des
objectifs de la directive, il pourrait étre trés compliqué pour celles-ci d’apporter cette preuve et

donc de remplir le critére objectif>%®,

Ici encore nous pouvons aisément voir le paralleéle avec le critére objectif nécessaire a
I’¢établissement du principe général d’abus de droit européen que nous avons vu dans le premier
titre de ce travail. Le parallele est également plus évident dans le cas du test objectif que dans le
cas du test subjectif étudi¢ dans la premiére sous-section, mais nous nous attarderons davantage

sur les différences par la suite.
Sous-section 3 : Le critere d’authenticité

La troisiéme condition a remplir afin de pouvoir appliquer la disposition anti-abus est le

fait pour le montage d’étre « non authentique dans la mesure ou ce montage ou cette série de

302 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, considérant 4.

303 M. HELMINEN, cite supra note 247, p. 307.

304 C.J. arrét Athinaiki Zythopoiia AE c. Elliniko Dimosio, 4 octobre 2001, C-294/99, EU:C:2001:505, point 25.
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montages n'est pas mis en place pour des motifs commerciaux valables qui reflétent la réalité
économique »*%. Les termes « authentique », « motifs commerciaux valables » et « réalité
¢conomique » semblent & premiere vue plutot trés abstraits et étrangers aux notions auxquelles
nous nous sommes référés dans le cadre du principe général européen d’abus de droit. Dans les
développements qui suivront nous aborderons chacun de ces termes ainsi que les liens qu’il y a

entre eux.

Le législateur européen et la Cour de justice n’ont pas pour habitude de se référer au terme
« authentique », ce qui en fait un mot relativement inhabituel dans ce contexte. Il est par contre
possible de faire le lien avec le terme « artificiel » qui est quant a lui utilis¢é de manicre plus
habituelle par la Cour’!®, Dans les arréts liés aux abus de droit en matiére de libertés
fondamentales la Cour se référe en général a « Dartificialité » d’une situation®!!. Tl en est
¢galement ainsi dans les travaux qui ont précéd¢é 1’adoption de la directive modificative dans
lesquels il est fait référence a « Dartificialité » des montages?!2. Il semble alors raisonnable de
partir du principe que nous pouvons interchanger ces mots et interpréter le terme « non

authentique » comme étant synonyme du terme « artificiel »*13.

Il ressort également de ’article premier de la directive qu’il est nécessaire que des motifs
commerciaux valables reflétent la réalit¢é économique afin de pouvoir considérer le montage

comme authentique’!*

. Ainsi, si le montage se révele authentique, 1’application de la disposition
anti-abus n’est pas possible’!®, Mais que signifient réellement les termes « motifs commerciaux

valables » et « réalité économique » ?

Pour ce qui est des motifs commerciaux valables nous pouvons nous référer a I’arrét Leur-
Bloem rendu par la Cour et dans lequel celle-ci en clarifie la portée’!S. Selon la Cour, la notion

de motifs commerciaux valables « va au-dela de la seule recherche d’un avantage purement

309 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

310 A, SAYDE, cité supra note 68, p. 84.

311D, WEBER, cité supra note 258, p. 114.

312 Ibidem.

313 [bidem.

314 Ibidem.

315 [bidem.

316 C.J. arrét A. Leur-Bloem c. Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, 17 juillet 1997, C-
28/95, EU:C:1997:369, point 47.



fiscal »3!7. Ceci revient a dire que si I’unique motif commercial d’un montage réside dans

I’obtention d’un avantage fiscal, il ne s’agira pas d’un motif commercial valable®!8

. 11 faut préter
attention au fait que la condition des motifs commerciaux valables est fortement li¢e au critere
subjectif?!®. En effet, le motif commercial valable qui requiert autre chose qu’un objectif
purement fiscal pourrait étre vu comme une application du critére subjectif de 1’abus de droit
selon lequel le montage doit avoir été réalis¢ avec un avantage fiscal pour un des buts
principaux32°. Tl est donc important de différencier ces deux conditions tout en gardant a 1’esprit

321

qu’elles sont basées en partie sur les méme faits’~', car dans les deux cas il est important de savoir

si le but du montage est la recherche d’un avantage fiscal®?2.

Enfin, concernant la réalit¢ économique, il faut préter attention a la portée de cette
notion®23. Si, selon la directive, un manque d’activité économique réelle ou de substance
¢conomique est constitutif d’abus, qu’en est-il alors des sociétés qui en raison de leur activité
principale n’ont en fait pas de réelle activité ou substance’?*? C’est par exemple le cas pour les

325

sociétés de holding’*>. Une partie de la doctrine n’est pour cette raison pas en accord avec une

interprétation stricte de la réalité économique’26

. Une interprétation stricte reviendrait a dire que
les avantages de la directive mere-fille seraient accordés aux sociétés de holding mixtes qui
auraient des activités autres que la simple détention d’actions. Ces mémes avantages seraient
cependant refusés aux sociétés de holding pures alors méme que ces sociétés accomplissent toutes

les activités nécessaires et essentielles a la détention d’actions’2’.

Nous en savons a présent davantage sur la portée des différents éléments du test
d’authenticité et sur les éléments particuliers auxquels nous devons préter attention. Dans la
section qui suit, je m’efforcerai d’expliquer I’agencement des différents critéres entre eux et

d’exposer les conséquences qu’aurait un abus de droit.

37 Ibidem.

313 D, WEBER, cité supra note 258, p. 114 et 115.

319 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 227.
320 [bidem.

321 Ibidem.

322 C.-A. NOLS, cité supra note 245, p. 46.

333 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 227.
324 [bidem.

325 [bidem.

326 [bidem.

327 [bidem.
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Section 2 : Agencement des critéres et conséquences de 1’abus de droit

Nous avons vu que les différents critéres nécessaires a I’application de la disposition anti-
abus pouvaient parfois avoir un champ d’application trés large, général ou encore imprécis®28. Il
faut garder en téte que I’objectif de la directive est de supprimer les restrictions que subissent
certaines sociétés et d’ceuvrer en faveur du marché unique. La disposition anti-abus ne doit de ce
fait pas étre vue comme limitant la liberté pour les groupes de sociétés de structurer leurs activités

comme elles le souhaitent a travers I’utilisation de filiales ou de holdings, mais plutét comme une

limite faisant barrage a ’'usage abusif des avantages de la directive par les sociétés>%.

Comment résumer ’application des critéres subjectifs, objectifs et d’authenticité vus
précédemment afin de déterminer si ['usage de la directive est abusif ? Il convient de procéder
par étapes. 1l faut commencer par I’analyse de I’avantage obtenu par le contribuable afin de
déterminer si celui-ci est indu dans le sens o il serait contraire a I’objectif de la directive®*°. Afin
de pouvoir conclure a un éventuel avantage indu, il faudra tout d’abord déterminer si un des
objectifs principaux de la transaction avait un motif fiscal**!. Ce montage a but fiscal doit avoir
pour conséquence de placer le contribuable dans une situation fiscalement plus avantageuse par
rapport a la situation dans laquelle il n’aurait pas profité¢ des avantages de la directive mere-
fille3*2. Cela revient a se demander si cela lui a permis d’éviter un impdt dont il aurait en temps

normal di s’acquitter3*3.

Si, a la suite de ces questions, il est établi qu’il n’y a pas davantage indu il n’y aura pas
lieu d’appliquer la disposition anti-abus***. Pour ce qui est des critéres « d’authenticité » et de
« motifs économiques valables », il ne sera pertinent de les contrdler que s’il est au préalable
établi qu’il y a en effet eu un avantage fiscal**. Les autorités responsables de ce controle devront

procéder a une analyse in concreto en prenant en compte chaque ¢lément pertinent qu’ils auraient

328 p. MARCHESSOU et B. TRESCHER, « Chapitre 4. - Les impdts coordonnés : les impdts directs » in Droit fiscal
international et européen, 1% éd., Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 234.

329 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 141.

30 Ihidem.

31 ], DEGEE, E. TRAVERSA, op. cit., p. 142.

32 Ibidem.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 Ibidem.
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a disposition3®,

Cependant, cette analyse de la situation par la recherche des différents critéres ne sera pas
toujours aisée. Le but du test subjectif étant de savoir si le montage a ét¢é mis en place afin
d’obtenir des avantages de la directive mere-fille, il pourrait étre fastidieux de ne pas lier ce critere
au critére objectif*>3”. S’il ressort du test subjectif que le montage est artificiel ou non authentique,
il semble compliqué dans le cadre du test objectif de défendre la position selon laquelle
Iattribution desdits avantages ne serait pas contraire aux objectifs de la directive®*8. Il serait bien
difficile de justifier le respect des objectif de la directive en présence d’un montage non

authentique.

Finalement, dans le cas ou il serait établi qu’il s’agit bel et bien d’un avantage abusif et
que la disposition anti-abus s’applique, il faut se poser la question des conséquences de
I’application de la disposition. La conséquence la plus évidente et logique veut que les avantages
de la directive ne soient pas accordés, ce qui signifie que le montage abusif ne pourra pas profiter
des avantages accordés par la directive®*°. En effet, si nous nous référons a la maniére dont la
directive a été rédigée, nous pouvons remarquer que les Etats doivent refuser les avantages non
pas a un contribuable qui serait impliqué dans la réalisation de ce montage, mais bien au montage

lui-méme34°,

Pour ce qui est de la portée de la conséquence, les considérants de la directive modificative
précisent qu’il est possible que seules certaines parties ou étapes du montage ne soient pas
authentiques auquel cas I’effet de la disposition anti-abus ne devra porter que sur ces parties
précisément**!. En s’attaquant aux seules parties non authentiques constituantes du montage tout
en laissant les avantages de la directive aux autres parties du montage qui sont quant a elles

342 Un exemple qui illustre

authentiques, cela permet de respecter la proportionnalité de la mesure
ce principe de proportionnalité en ne s’attaquant qu’aux parties non authentiques d’un montage

est ’arrét Thin Cap**. Dans cet arrét la Cour procéde a la requalification d’intéréts, mais

336 J. DEGEE, E. TRAVERSA, op. cit., p. 143.

337 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 227.

338 [bidem.

339 D. WEBER, cité supra note 258, p. 126.

340 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

341 Directive (UE) 2015/121, cité supra note 254, considérant 8.

342 Ibidem.

343 C.J. arrét Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation c. Commissioners of Inland Revenue, 13 mars 2007,
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uniquement dans la mesure ou cette partie des intéréts dépasse ce qui aurait été convenu en

absence d’un montage non authentique#*.

Une autre conséquence est que ce montage, outre le fait qu’il ne profitera pas des
avantages de la directive meére-fille, ne pourra pas non plus bénéficier d’une éventuelle
convention fiscale entre deux FEtats afin de profiter, dans le cadre de cette convention, des

avantages qui lui ont été refusés par la disposition anti-abus#°.

Enfin, la derniére conséquence découle du fait qu’il n’existe pas d’obligation de
reconnaissance mutuelle entre Etats membres en ce qui concerne les décisions d’application de
la disposition anti-abus de la directive**S. Ceci peut poser probléme et je vais illustrer par un
exemple. Il y a le risque que I’Etat de la source des dividendes reconnaisse le montage comme
abusif et donc décide d’imposer a la source les dividendes versés par la société a sa société mere
dans un autre Etat membre. Cependant, si les autorités fiscales de cet autre Etat membre
considérent également le montage comme étant abusif, comme il n’y pas d’obligation de
reconnaissance mutuelle des décisions en la matiére, celles-ci pourraient décider de refuser
I’avantage de la directive qui consiste a supprimer la double imposition en imposant de son coté
les dividendes regus par la société mére’’. Ceci serait alors considéré comme contraire au

£348

principe de proportionnalité’*®, car I’éventuelle double imposition que pourraient subir les

bénéfices distribués serait le résultat d’une conséquence disproportionnée#.

Finalement, en vue de respecter le principe de proportionnalité, I’application de la
disposition anti-abus reviendrait a procéder en deux temps*°. Premiérement, il faut déterminer
I’avantage indument recu grace au montage non authentique et, en deuxieme lieu, il faut alors
supprimer cet avantage en rectifiant la situation de sorte a la placer dans les circonstances dans

lesquelles elle aurait été si ce montage n’avait pas existé®>!,

C-525/04, EU:C:2007:161.

344 Arrét Thin Cap, op. cit., point 83.

3%5 D. WEBER, cité supra note 258, p. 127.

346 D, WEBER, op. cit., p. 128.

347 Ibidem.

348 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 16.
3% D. WEBER, cité supra note 258, p. 128.

350 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 16.
351 Ibidem.
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Section 3 : Critiques de la disposition anti-abus

Mis a part les différentes observations et points d’attention déja soulevés dans les
précédentes sections, il reste tout de méme certaines critiques plus ou moins récurrentes au sein
de la doctrine portant sur la directive modificative. Nous nous attarderons brievement sur les
principales critiques en la matiére afin de mieux cerner les limites, les zones d’ombres et les

conséquences entourant 1’abus de droit dans le cadre de la directive mere-fille.

La premicére critique trouve son origine dans le mode de fonctionnement méme de I’Union
européenne. Il s’agit des différentes versions linguistiques de la directive®*2. Celles-ci ne sont en
effet pas toutes identiques a I’instar de la version francaise dans laquelle un montage contraire a
I’objet de la directive n’est pas authentique®>. Selon une lecture littérale de la version allemande,
afin que les Etats membres puissent refuser d’accorder les avantages de la directive, il doit s’agir
d’un montage non authentique qui a pour but un avantage contraire a I’objectif de la directive>*,
Ainsi, cela supposerait donc une double condition, premiérement un montage non authentique et
deuxiémement un montage contraire aux objectifs de la directive®>>. Tandis que dans la version
francophone le montage est qualifi¢ de non authentique a condition qu’il soit contraire aux

356

objectifs de la directive”°. Il s’agit 1a d’une petite nuance qui, si nous nous en tenons a une lecture

tres littérale, peut porter a confusion.

Pour ajouter a la confusion, il y a également le fait que la plupart des différents termes

357

spécifiques employés par le Iégislateur ne font I’objet d’aucune définition’>’. De plus, ces mémes

termes s’inscrivent dans une directive dont les objectifs et la formulation sont, comme nous

358 11 en est par

I’avons vu dans les sections qui précédent, exprimés de manicere trés générale
exemple ainsi en ce qui concerne les objectifs principaux des montages, I’objectif de la directive,

les motifs commerciaux et la réalité¢ économique®*. Comme nous avons pu le voir dans les

352 p, MALHERBE, « Quelques réflexions sur 1’abus fiscal international », in Fiscalité des entreprises - Questions
d’actualité, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 237 et 238.

353 B. PEETERS, « Directive mére-filiale: la disposition anti-abus est approuvé », Fiscologue International, 2015,
n°374, p. 6.

354 [bidem.

355 [bidem.

356 [bidem.

357 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 224.

358 C. DOCCLO, « Les nouvelles régles anti-abus de la directive méres-filiales », in Liber amicorum Daniel
Mareels - Fiscalité bancaire et financiere. Actualités et perspectives, Limal, Anthemis, 2015, p. 80.

359 C.-A. NOLS, cité supra note 245, p. 51 et 52.
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précédentes sections, c’est en général les documents préparatoires, I’interprétation faite par la
Cour, I’application d’une interprétation faite par la Cour de ces mémes mots dans le cadre d’une
autre directive ainsi que les considérants de la directive elle-méme qui nous viennent alors en
aide. Si nous nous référerons aux objectifs généraux de la directive qui ont pour but, comme nous
I’avons étudié dans le précédent chapitre, de mettre en place un régime fiscal commun et neutre
entre les sociétés, toutes ces imprécisions et ce caractére général nous semblent d’autant plus

paradoxales®®’.

Selon une partie de la doctrine, une solution qui aurait permis d’éviter une partie de ces

problémes aurait été 1’adoption d’un réglement européen®¢!

. Un réglement aurait un effet direct,
ce qui aurait permis d’éviter tout probléme supplémentaire li¢ a I’interprétation de ces notions a

caractére général par les Etats membres lors du processus de transposition®®2.

Une autre critique découle de la lecture littérale du deuxiéme paragraphe du premier
article de la directive selon lequel les « Etats membres n’accordent pas les avantages »*%3 dans
les cas ou la disposition anti-abus trouverait a s’appliquer. En effet, si nous suivons le sens de ces
mots, les Etats membres ont donc 1’obligation de ne pas accorder les avantages et n’ont donc pas
de marge de manceuvre dans le sens ou si les conditions sont remplies, les avantages doivent
automatiquement étre refusés®®. Or, les avantages consistent tant en I’exemption de retenue a la
source que dans 1’élimination de la double imposition dans 1’Etat dans lequel se trouve la société
a qui sont payés les dividendes®®®. Les conséquences de la suppression de ces deux avantages
suivant une lecture littérale pourraient alors conduire a une double imposition qui ne respecterait

pas le principe de proportionnalité*®6.

Certains auteurs pointent également du doigt un éventuel conflit entre la directive
modificative et le droit primaire de I’Union européenne, en particulier les libertés de circulation

du TFUE®®’. Les traités communautaires étants hiérarchiquement supérieurs aux directives, la

360 C. DOCCLO, cité supra note 358, p. 96.

361 H, VAN DEN HURK, « Proposed Amended Parent-Subsidiary Directive Reveals the European Commission’s
Lack of Vision », Bulletin for international taxation, 2014, vol. 68, 1n° 9, p. 490 et 491.

362 Ibidem.

363 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

364 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 228.

35 Ibidem.

366 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 16.

367 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 228.
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directive ne peut donc pas porter atteinte aux libertés de circulation, or 1’application de la
disposition anti-abus pourrait prima facie constituer une restriction a ces libertés®®. Cette critique
n’est cependant pas fondée car selon la jurisprudence de la Cour, une directive portant a premiére
vue atteinte au droit primaire communautaire mais qui laisse aux Etats membres une certaine
marge d’appréciation dans le cadre de sa transposition serait tout de méme conforme aux

exigences des traités>®,

Une autre critique soutient que I’application de la disposition anti-abus créerait une
différence de traitement entre d’une part, les sociétés établies dans deux Etats membres différents
et d’autre part, les sociétés établies dans un seul et unique Etat membre?™. Les sociétés dans le
champ d’application de la directive pourraient alors se voir refuser les avantages de celle-ci, ce
qui ne serait pas le cas pour les sociétés établies au sein d’un seul Etat membre étant donné que
la directive ne s’appliquerait pas a elles en premier lieu®”". Les sociétés établies dans un seul Etat
membre pourraient jouir des avantages accordés par le droit national de cet Etat3”2. Ici encore la
réponse se trouve dans la jurisprudence de la Cour qui autorise le 1égislateur européen a justifier
la validité de sa directive en invoquant le motif de la poursuite de I’harmonisation par étapes>’.
De plus, la jurisprudence a bien établi qu’il existait une présomption de conformité des directives
au droit primaire « aussi longtemps qu’elles n'ont pas été annulées ou retirées »*’+. C’est donc
pour ces motifs qu’il semble raisonnable d’affirmer que la directive modificative est en accord

avec le droit primaire européen?®”>.

368 G. KOFLER et M. TENORE, « Fundamental Freedoms and Directives in the Area of Direct Taxation », in D.
WEBER, Traditional and Alternative Routes to European Tax Integration , Books IBFD, 2010, consulté le 24 juillet
2024, sec. 13.1.

369 C.J. arrét Hubert Wachauf c. Bundesamt fiir Ernihrung und Forstwirtschaft, 13 juillet 1989, C-5/88,
EU:C:1989:321, point 22 ; C.J. arrét Société critouridienne de distribution (Socridis) c. Receveur principal des
douanes, 17 juin 1999, C-166/98, EU:C:1999:316, point 19.

370 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 228.

371 [bidem.

372 [bidem.

373 C.J. arrét Rewe-Zentral AG c. Direktor der Landwirtschaftskammer Rheinland, 29 février 1984, C-37/83,
EU:C:1984:89, point 20.

374 C.J. arrét Commission des Communautés européennes c. BASF AG, Limburgse Vinyl Maatschappij NV, DSM NV,
DSM Kunststoffen BV, Hiils AG, Elf Atochem SA, Société arteésienne de vinyle SA, Wacker Chemie GmbH, Enichem
SpA, Hoechst AG, Imperial Chemical Industries plc, Shell International Chemical Company Ltd et Montedison SpA,
15 juin 1994, C-137/92, EU:C:1994:247.

375 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 228.
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Chapitre 3 : Précisions apportées par la jurisprudence

Nous I’avons vu, la jurisprudence joue un role extrémement important dans le cadre de
I’abus de droit dans la directive mere-fille du fait du caractére général et imprécis de celle-ci.
Tout comme nous avons étudié les arréts phares en mati¢re de principe général de prohibition
d’abus de droit européen, nous étudierons dans ce chapitre d’autres arréts importants. Le caractere
important de ces arréts découle tant des précisions qu’ils ont apportées en matiére d’abus de droit
que de I’interprétation qu’ils en ont faite. Nous commencerons par étudier 1’apport des arréts
Halifax et Cadbury Schweppes dans la premiére section avant de nous attarder sur la série des

arréts danois dans la deuxiéme section.

Section 1 : Arréts Halifax et Cadbury Schweppes

Les arréts Halifax*'® et surtout Cadbury Schweppes®’’

sont deux arréts importants de la
jurisprudence en matiere fiscale. Ils ont tous deux posé les bases sur lesquelles sont venus se

construire les arréts ultérieurs’’s.

L’arrét Halifax concernait une banque qui avait réalisé des opérations économiques en
matiére de TVA afin de profiter d’un régime particulier dans son Etat d’établissement dans le but

380 et

de bénéficier davantages fiscaux®”®. La Cour a reconnu le caractére abusif de cette pratique
s’est référée a I’arrét Emsland Stdirke pour rappeler le principe d’abus de droit européen?8!. C’est
dans cet arrét que la Cour considére le but de I’obtention d’un avantage fiscal comme condition
a D’établissement de I’abus de droit en matiére d’impdt indirect®®?. Pour la premiére fois,
I’« avantage » de D’arrét Emsland Stdrke se transforme en « avantage fiscal », ce qui marque

réellement le point de départ de I’application et de I’interprétation du principe de prohibition

376 C. J. arrét Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd et County Wide Property Investments Ltd c.
Commissioners of Customs & Excise, 21 février 2006, C-255/02, EU:C:2006:121.

377°C. J. arrét Cadbury Schweppes plc et Cadbury Schweppes Overseas Ltd c. Commissioners of Inland Revenue, 12
septembre 2006, C-196/04, EU:C:2006:544.

378 F. PICOD et M. FARTUNOVA, « Revue des revues » in Annuaire de droit européen 2008 / Volume VI, 1°° éd.,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 1285.

379 Arrét Halifax, cite supra note 376, points 12 & 29.

380 C. AMAND, « Abus de droit, fraude a la loi et pratiques abusives - Approche européenne et belge », R.G.C.F.,
2009/3, p. 184.

381 Arrét Halifax, cite supra note 376, point 42,

382 C. AMAND, cité supra note 380, p. 186.



d’abus de droit en matiére fiscale®3.

A la suite de I’arrét Halifax, la question qui se posait était de savoir si la notion d’abus de
droit appliquée dans cet arrét en matiere de fiscalité¢ indirecte pouvait également s’appliquer en
matiére de fiscalité directe qui est un domaine non harmonisé***. La réponse est vite arrivée car
dans la foulée la Cour a rendu I’arrét Cadbury Schweppes, dans lequel elle a pour la premicre fois

expliqué « le role joué par ’abus de droit en matiére de fiscalité directe »*%°,

Il était question d’une société britannique qui avait établi deux filiales en Irlande car la
fiscalité des sociétés y était plus avantageuse®S. En réponse a cela les autorités britanniques ont
voulu appliquer une disposition nationale qui instaure un impo6t sur les bénéfices non distribués
de filiales étrangéres®®’. En plus de répondre a la question préjudicielle sur la proportionnalité de
la 1égislation britannique avec la liberté d’établissement®®®, la Cour, dans sa réflexion, devait
¢galement apporter des réponses quant a une éventuelle artificialit¢ du montage mis en place par

la société et a la substance des activités économiques exercées’®.

La Cour s’appuie ici encore sur les critéres subjectifs et objectifs dégagés dans I’arrét
Emsland Stdrke en soulignant 1’importance de I’étude in concreto de la situation et plus
particuliérement d’une activité économique effective des filiales établies en Irlande®°. En effet,
s’il ressortait des différents éléments que ces filiales n’exercent en réalité pas d’activités
économiques effectives et que le tout n’a en réalité qu’un objectif fiscal, le montage en question

pourrait alors étre qualifié d’artificiel**!.

A la lecture de I’arrét Cadbury Schweppes, nous pouvons remarquer que la réflexion de
la Cour a mené a certaines observations en matiére d’abus de droit dans le domaine de la fiscalité

directe. Premiérement, il a été établi qu’un Etat membre devait avoir la possibilité de lutter contre

383 C. AMAND, op. cit., p. 185.

384 K. LENAERTS, « Le Concept d’abus de droit dans la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne
en maticre de fiscalité directe » in P. Paschalidis et J. Wildermeersch (dir.), L'Europe au présent !/, 1% éd., Bruxelles,
Bruylant, 2018, p. 834.

385 K. LENAERTS, op. cit., p. 827.

386 Arrét Cadbury Schweppes, cité supra note 377, points 13 a 19.

387 [bidem.

388 A. SAYDE, cité supra note 68, p. 68.

389 [bidem.

390 Arrét Cadbury Schweppes, cité supra note 377, point 28.

31 K. LENAERTS, cité supra note 384., p. 838.
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les montages qui, au vu des éléments objectifs, se révélent étre purement artificiels®**2. Elle
rappelle également que les Etats membres ne peuvent pas empécher les sociétés de procéder de

393 La Cour confirme

bonne foi a des opérations visant a diminuer leurs impdts de maniére légale
aussi le principe selon lequel un montage qui ne justifie d’aucune réalité économique s’apparente
a un montage purement artificiel qui ne peut donc pas se voir accorder les avantages de la

directive®®*.

L’arrét Halifax était le premier ou la Cour appliquait les criteres de 1’abus de droit
européen en matiere de fiscalité, en ’occurrence en fiscalit¢ indirecte. L’arrét Cadbury
Schweppes était lui le premier arrét dans lequel la Cour a confirmé que ces critéres s’appliquaient
¢galement en maticre de fiscalité directe. Depuis 1’arrét Cadbury Schweppes, le droit européen a
souvent été dénoncé et qualifié d’obstacle a la lutte contre 1’optimisation fiscale®*>. Cependant,
cette affirmation n’est vraie qu’a premiere vue, en effet le droit européen ainsi que la Cour

396

contribuent bien évidemment a la lutte contre ces abus fiscaux de maniére croissante’’°. Nous

verrons a présent dans la série d’arréts qui suit I’application plus concréte et récente de ce principe

en matiére d’abus de droit de la directive meére-fille.

Section 2 : Arréts danois

397

Les affaires 7" Danmark et Y Danmark Aps °°' sont deux arréts liés rendus par la Cour de

justice dans le domaine de la directive mére-fille**®

. Dans P’arrét T Danmark il s’agissait d’un
fond d’investissement bas¢ dans un Etat tiers non membre de 1’union européenne (les iles
Caiman) et qui avait indirectement investi dans une société danoise par I’intermédiaire de sociétés

établies au Luxembourg*”

. Dans I’arrét Y Danmark Aps il s’agissait également d’une société
basée dans un Etat non membre de I’Union européenne (les Etats-Unis) et qui avait elle aussi

investi dans une société danoise mais par 1’intermédiaire d’une société établie & Chypre ainsi

392 [bidem.

393 K. LENAERTS, op. cit., p. 839 et 840.

394 K. LENAERTS, op. cit., p. 840.

395 B. LIGNEREUX, « Les dispositifs européens de lutte contre I’optimisation fiscale », R.E.I.D.F., 2021/2, p. 226.
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EU:C:2019:135.
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qu’une autre établie aux Bermudes*®,

11 était question dans les deux affaires de dividendes versés par une société danoise a une
autre société européenne qui a son tour faisait remonter les dividendes a une troisiéme société
cette fois établie en dehors de I’Union et ceci a une époque antérieure a 1’adoption de la directive
modificative*”!. L’administration fiscale danoise avait refusé 1’exonération des dividendes sous
prétexte que le bénéficiaire final effectif n’était pas établi dans 1’Union européenne®’?, La
question qui découlait de cette situation et qui a ét€¢ posée a la Cour consistait alors a savoir s’il
¢tait possible de refuser les avantages de la directive mere-fille alors méme que la disposition

anti-abus de la directive modificative n’existait pas*®3.

La juridiction danoise s’interrogeait aussi sur la possibilité d’appliquer une disposition
anti-abus issue d’une convention de prévention de la double imposition**. Selon cette
convention, 1’exonération des dividendes dépend du bénéficiaire final effectif, en I’occurrence

une société établie en dehors de 1’Union européenne®>.

En réponse la Cour a affirmé qu’il ne s’agissait pas uniquement d’une faculté, mais plutot
d’une obligation pour I’Etat membre ne pas accorder les avantages liés a la directive**. La Cour
procede également au rappel des principes dégagés des arréts Centros et Kofoed afin d’exprimer
le fait que cette obligation de refus découle du principe général de prohibition d’abus de droit

communautaire*?7,

C’est une étape importante car la Cour consacre pour la premiére fois en matieére d’abus
de droit de la directive mere-fille qu'« en présence d’une pratique frauduleuse ou abusive,
[[’avantage doit] étre refusé a un contribuable par les autorités et les juridictions nationales, méme
en I’absence de dispositions du droit national ou conventionnel prévoyant un tel refus »*%8. La

Cour poursuit ensuite son raisonnement en rappelant les critéres nécessaires a I’établissement de

400 Arrét T Danmark et Y Danmark Aps, op. cit., points 49 & 54.

401 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 27.
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I’abus de droit, critéres subjectif et objectif que nous avons pu étudier dans le cadre de I’arrét
Emsland Stdirke, tout en incluant dans son raisonnement certains éléments constitutifs du critére

d’authenticité*%?,

Pour résumer, il s’agit-la de 1’établissement de la notion d’abus de droit dans le cadre de
la directive mére-fille découlant du principe de I’abus de droit communautaire*!?, principe qui est
d’ailleurs aussi confirmé dans I’arrét N Luxembourg 1*'', obligeant les Etats-membre a interdire

les avantages de la directive a ceux tentant de s’en prévaloir frauduleusement*!?

. Cette obligation
serait valable quand bien méme il n’existerait pas de disposition anti-abus spécifiquement li¢e a

cette directive*!3.

Chapitre 4 : Rappel des conseéquences des particularités du
principe de prohibition de 1’abus de droit de la directive mere-

fille

Nous avons pu, a la suite de 1’étude du principe de prohibition d’abus de droit
communautaire et a I’étude de la prohibition de 1’abus de droit appliquée a la directive mere-fille,
remarquer d’emblée les similitudes évidentes qui en ressortent. Il est d’ailleurs logique que ces
deux notions se chevauchent car toutes deux ont été construites dans le méme cadre juridique et
jurisprudentiel qui est celui de 1’Union européenne. Cependant, nous avons rapidement pu
remarquer que les critéres nécessaires a I’établissement de 1’abus de droit dans le cadre de la
directive mere-fille sont pour certains assez particuliers du fait de la spécificité du droit fiscal.
Pour cette raison, nous allons dans le chapitre qui suit, rappeler et mettre en avant les principales
différences et particularités du principe de prohibition de 1’abus de droit dans la directive mére-

fille.

Relevons pour commencer la différence la plus évidente. Le principe général de

409 . DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 31 a 36.
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prohibition d’abus de droit européen est, en raison de sa nature méme de principe général, un
principe développé et dégagé par la Cour*'*. Il n’en est pas disposé dans les traités, c’est donc
une régle non écrite. Ce principe s’impose tant aux institutions européennes qu’aux Etats-
membres qui se doivent de le prendre en considération dans leur processus législatif et

judiciaire*!>. Le champ d’application de ce principe général est donc trés large.

L’application du principe de prohibition d’abus de droit de la directive mere-fille est
beaucoup plus réduite et se limite aux avantages accordés par la directive*'®. Certes, il existait
déja avant la directive modificative une disposition anti-abus, mais celle-ci n’avait qu’une portée
relative, car il s’agissait d’une possibilité et non d’une obligation pour les Etats membres*'7. C’est
la directive modificative qui est venue renforcer la disposition préexistante en inscrire le principe
de prohibition d’abus de droit dans la directive ce qui en a fait une regle écrite explicite du

paysage juridique européen®!8,

La deuxi¢me et principale observation se trouve dans les critéres de 1’abus de droit dans
la directive meére-fille, lesquels sont au nombre de trois. En effet, en plus des critéres subjectifs
et objectifs, un critere d’authenticité doit également étre rempli afin de conclure a un abus de

droit*!?. Analysons a présent les particularités de ces trois critéres.

En ce qui concerne le critére subjectif dans le cade de la directive mére-fille, celui-ci
requiert que le montage ait été réalisé avec pour au moins un des buts principaux, I’obtention
d’un avantage fiscal*?°. Il suffit qu’un seul des buts principaux du montage soit I’avantage fiscal
pour que le critére subjectif soit établi. A la suite de cela, le montage risque d’étre rendu inopérant

et ’avantage risque d’étre considéré comme indu*?!

. Comme nous I’avons vu, ce critére peut
s’avérer trés problématique pour les sociétés et avoir des conséquences importantes. L’ impot

étant une contrainte importante pour les sociétés, il semble normal que celles-ci le prennent en
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?», R.G.F.C.P., 2016, liv. 10, p. 36.
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421 J. DEGEE, E. TRAVERSA, cité supra note 236, p. 13.
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considération lors du processus d’élaboration de leurs montages**?. Cependant, sur base d’une
lecture littérale de la directive, le fait de prendre en considération ces conséquences fiscales dans
les buts du montage, et donc de faire d’un avantage fiscal un des buts principaux du montages,

aboutirait a la privation pour ces montages des avantages de la directive*?>.

Le critére subjectif est totalement différent au niveau du principe général européen de la
prohibition d’abus de droit. Dans les domaines non harmonisés dont fait partie la fiscalité directe,
si nous nous référons aux critéres issus d’Emsland-Stdrke, le critére subjectif consiste en la
création artificielle des conditions requises a I’obtention d’un avantage conféré par le droit
communautaire*?*, Tl est exigé que I’intégralité du comportement, et non pas seulement une
partie, soit artificiel*?>. En conséquence, un montage qui est qualifié d’abusif dans la cadre de la

directive ne 1’aurait donc pas forcément été aux yeux du principe général européen.

Le champ d’application personnel du critére est également beaucoup plus large dans la
directive. En effet, il n’y est pas fait référence a la personne derriere le montage mais uniquement
au montage de manieére générale ce qui laisse sous-entendre que toute personne liée a ces
montages, que ce soit par ’exécution de ceux-ci ou simplement en détenant une minorité des
actions concernées, se verra appliquer la disposition anti-abus*?®. En conséquence, un simple
actionnaire qui n’était pas au courant des agissement des actionnaires majoritaires pourrait donc
étre sanctionné. Le principe général européen dégagé par la Cour requiert une preuve de
I’implication personnelle du contribuable, lequel doit donc I’avoir fait sciemment*?’. Nous
pouvons voir ici que le critére subjectif sera beaucoup plus simple a prouver dans le cadre de la

directive.

En ce qui concerne le critére objectif dans la directive, celui-ci requiert que le montage
aille a I’encontre de la finalité de la directive*?®. La finalité ou I’objectif évident de la directive

est d’exonérer les dividendes payés et de supprimer la double imposition des bénéfices**’.
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423 0. HERMAND, M. PROTIN et B. AJABLI, cité supra note 416, p. 34.
424 Arrét Emsland-Stiirke, cité supra note 159, point 53.

425 A. BOUVERESSE, cité supra note 54, p. 29 et 30.

426 F. DEBELVA et J. LUTS, cité supra note 248, p. 226.

427 Arrét Emsland-Stiirke, cité supra note 159, point 53.

428 Directive 2011/96/UE, cité supra note 232, art. 1.

429 Directive 2011/96/UE, op. cit., considérant 3.



430 ainsi qu’a la jurisprudence®’!, il apparait

Cependant, si nous nous référons aux considérants
rapidement que le but de la directive est bien plus global et large dans le sens ou elle vise a établir
un systéme fiscal neutre et a supprimer les restrictions entre les sociétés établies dans des Etat

membre différents*32.

C’est I’administration fiscale qui a charge de la preuve du critére*. Dans le cas du critére
objectif, la conséquence pour les autorités réside dans la difficulté qu’elles ont a prouver que le
montage en cause nuit a 1’établissement d’un régime fiscal neutre et a la mise sur un pied d’égalité

434, « En raison de la nature large et générale de 1'objet et du but de la directive mére-

des sociétés
fille, cette preuve n'est pas facile a apporter et, par conséquent, le test objectif n’est pas facilement
rempli »*¥°. Nous pouvons voir que la facilité avec laquelle une preuve du critére subjectif peut
étre apportée est quelque peu contrebalancée par la difficulté de 1’apport de la preuve du critere

objectif.

Malgré ces adaptations des critéres subjectifs et objectifs, la spécificité majeure de la
disposition anti-abus de la directive réside dans I’exigence de prouver en sus le caractére non
authentique du montage**¢. Le caractére non authentique d’un montage s’illustre par le fait qu’il
n’a pas ét¢é mis en place pour des motifs commerciaux valables qui reflétent une réalité
économique®’. Nous avons déja vu que selon une partie de la doctrine le caractére « artificiel »
du comportement de I’incriminé dans le cadre du principe général européen pourrait s’interpréter
de maniére identique au caractére « non authentique » dans la directive**3. Il n’en est cependant
pas de méme en ce qui concerne les motifs commerciaux valables qui doivent refléter une réalité
économique. Cette condition est spécifique a la directive et ne se retrouve pas dans le principe
général de la prohibition d’abus de droit de la CJUE**°. Comme dit précédemment dans ce travail,

il semble également que ce critére d’authenticité vienne en réalité s’ajouter au critére subjectif et

430 Directive 2011/96/UE, op. cit., considérant 4.
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le préciser**’. En conséquence, il s’avére que lorsqu’un montage, selon le critére subjectif, a pour
un de ses buts principaux un objectif fiscal, ce montage ne satisfera pas le critére d’authenticité**!.
L’absence de réalité économique du montage semble en effet correspondre avec le but fiscal dudit

montage de sorte que ces deux critéres sont étroitement liés**2,

11 est ensuite intéressant d’analyser le rdle du principe de proportionnalité. Rappelons que
dans I’arrét Diamantis la Cour avait fait référence au principe de proportionnalité en disant que
la voie choisie par Monsieur Diamantis causait un grave préjudice aux intéréts des tiers**. C’est
donc sur la base de la violation du principe de proportionnalité, de la violation grave du droit des
tiers, que la Cour a fondé son raisonnement menant a la reconnaissance d’un abus de droit**4. Les
tribunaux européens doivent alors examiner si I’action est proportionnée et nécessaire afin

d’atteindre un objectif 1égitime**.

Dans la directive, il n’est par contre pas fait référence au principe de proportionnalité.
Celui-ci ne se retrouve ni dans le critére d’authenticité, ni dans le critére subjectif. Nous pourrions
éventuellement retrouver le principe de proportionnalité dans le critére objectif. Il serait alors
possible de faire un lien entre le préjudice grave causé aux tiers et les buts du montage qui sont
contraires a la finalité¢ de la directive. Cependant, ni la directive elle-méme, ni la Cour n’ont de
manicre explicite évoqué le principe de proportionnalité a ce sujet. En revanche, le domaine dans
lequel la Cour fait explicitement référence au principe de proportionnalité est celui des
conséquences que I’application de la mesure anti-abus peut avoir sur le contribuable, sujet que
nous avons déja pu aborder dans ce mémoire**®. Le principe de proportionnalité trouve aussi a
s’appliquer lors de I’application de la disposition anti-abus. Dans le cas ou seule une partie ou
une étape du montage s’avere étre abusif, la disposition devra étre appliquée uniquement a la

partie jugée abusive et non a ’ensemble du montage**’.

Au-dela des conséquences que nous venons de voir dans ce chapitre, le principe de

405, GOMMERS et M. Henderikx, « Nouvelles dispositions anti-abus pour la réduction RDT et I’exonération du
Pr.M. », Fisco. Int., 2016, n° 394, p. 1.
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prohibition d’abus de droit de la directive a également des conséquences plus générales. Les
conséquences les plus évidentes sont également les plus globales et concernent les citoyens
européens, les Etats membres ainsi que les sociétés établies dans 1’Union européenne®s. Ce
durcissement de la disposition anti-abus de la directive a un impact positif sur le budget des Etats
membres, lesquels sont maintenant davantage armés pour faire face aux pratiques fiscales
abusives*®. Par effet de conséquence, méme si cela peut paraitre utopique, cette disposition anti-
abus a également pour effet indirect une augmentation théorique des budgets étatiques dédiés a
la sécurité sociale et a la santé, ce dont bénéficient les citoyens*’. Enfin, les sociétés sont
¢galement positivement impactées car la disposition anti-abus permet de réparer dans une
certaine mesure le désavantage que les petites et moyennes sociétés avaient vis a vis des grandes
sociétés implantées dans différentes Etats membres*!. Ces grandes sociétés avaient en effet
davantage les moyens de se payer les services d’experts fiscalistes afin de mettre en place des
montages fiscaux coliteux, ce qui leur donnait un avantage par rapport a des sociétés qui ne

disposaient pas de tels moyens*>2.

Bien que cette disposition anti-abus ait finalement des conséquences indirectes sur les
différents acteurs du marché intérieur, les contribuables qui en subissent directement les
conséquences demeurent les sociétés s’adonnant a ces montages intracommunautaires. Pour
celles-ci, en plus des conséquences de ’application de la disposition anti-abus que nous avons
déja abordées, cela signifie en quelque sorte la fin d’un principe fiscal, celui du libre choix de la
voie la moins imposée**3. 11 s’agit d’un principe reconnu a 1’échelle européenne selon lequel le
contribuable (dans le cas de la directive mere-fille il s’agira de la société) ayant le choix entre
diverses opérations possibles est libre de choisir et de mettre en place la situation qui lui permet

de payer le moins d’impot possible***. Ce principe a d’ailleurs été rappelé par la Cour dans 1’arrét

48 Commission européenne, Commission Staff Working Document : Impact Assessment — Accompaying the
document — Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/96/EU on the common system of taxation
applicable in the case of parent companies and subsidiaries of different Member States, SWD (2013) 474 final,
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Halifax dans lequel elle y a explicitement fait référence en exprimant que « 1’assujetti a le droit

de choisir la structure de son activité de maniére a limiter sa dette fiscale »*°°.

Cependant, comme nous 1’avons déja vu a plusieurs reprises, le critére subjectif de I’abus
de droit dans la directive mere-fille sera rempli des lors qu’un des principaux objectifs dudit
montage a un but fiscal*>®. Lorsqu’il est notoire que la charge fiscale d’une société représente une
lourde charge pour celle-ci, il pourrait sembler normal qu’elle prenne en compte 1’impact fiscal

457

dans les objectifs de ses montages®’. Un montage prenant en compte ce but fiscal parmi les

objectifs principaux sera de ce fait, dans le cadre de la directive, considéré comme abusif et privé

438 En conséquence, les sociétés qui sont dans le champ

des avantages de ladite directive
d’application de la directive se retrouvent en quelque sorte privées de 1'usage du principe de la

voie la moins imposée.
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Conclusion

Ce travail de recherche nous a permis de relever I’approche de la Cour quant au principe
général de prohibition d’abus de droit européen au travers d’une jurisprudence évolutive. La
définition par la Cour des critéres nécessaires a la reconnaissance d’un abus de droit européen
n’a pas ¢té évidente. Néanmoins, la compréhension de ces critéres permettent de cerner le cadre
dans lequel s’inscrivaient les critéres particuliers de I’abus de droit dans la directive meére-fille et

les conséquences que ceux-ci pouvaient avoir sur 1’établissement d’un abus de droit.

Si nous nous référons a I’hypothése énoncée au début de ce mémoire, il s’avere que celle-
ci était partiellement conforme a la réalité. Pour ce qui est des particularités et spécificités des
criteres de I’abus de droit dans la directive, les deux adaptations majeures s’averent étre la
conception du critére subjectif ainsi que I’apparition du critére d’authenticité. En effet, nous
avons vu a quel point le critére subjectif pouvait rapidement reconnaitre un montage comme étant
abusif. En qualifiant comme abusif tout montage ayant un but fiscal parmi ses objectifs
principaux, le législateur européen a réellement divisé les auteurs de doctrine qui n’ont pas
manqué de qualifier ce critére d’inadmissible et se sont empressés de suggérer une autre

interprétation du critére*.

Le critére d’authenticité a également retenu notre attention. Que cela soit par la sélection
des termes qui la composent et qui sont pour certains trés vagues ou généraux. Nous avons
¢galement relevé le risque de confusion entre le critére d’authenticité et le critére subjectif
susmentionné. Ce critére d’authenticité n’a également pas manqué de faire parler les auteurs de
doctrine qui ont été plusieurs a mettre en avant les discordances qu’il y a entre les différentes
versions linguistiques de la directive*®®. En ce qui concerne les différentes conséquences que
peuvent avoir ces critéres particuliers, celles-ci résident principalement dans les difficultés que
les sociétés peuvent avoir a délimiter avec précision le cadre 1égal ou non dans lequel s’inscrivent
leurs montages. Ces critéres ont ¢galement pour conséquence que, dans le champ d’application
de la directive, le principe de liberté¢ de choix de la voie la moins imposée se retrouve quelque

peu remise au placard.

49D, WEBER, cité supra note 258, p. 110.
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En ce qui concerne I’apport de la preuve d’un abus de droit dans le cadre de la directive
mere-fille par les autorités, nous pouvons conclure a un certain équilibre. Bien que ’apport de la
preuve du critére subjectif s’en retrouve fortement facilité¢ du fait qu’il suffit d’un but fiscal parmi
les objectifs principaux du montage, la preuve du critere objectif n’est pas si simple.
L’administration doit réussir a prouver que attribution des avantages de la directive a ce
montage serait contraire aux objectifs de la directive mere-fille. Cependant, les objectifs de la
directive étants tellement généraux et larges, il sera particulicrement compliqué pour
I’administration d’apporter la preuve du fait que le montage est contraire a cet objectif. La facilité
qu’un les autorités a prouver le critére subjectif est donc contrebalancée par la difficulté qu’elles

ont a prouver le critére objectif, de sorte qu’un certain équilibre s’installe.

Il résulte également de la recherche réalisée que tant le principe général de prohibition
d’abus de droit européen que les critéres de la disposition anti-abus de la directive mere-fille
s’inscrivent dans une construction jurisprudentielle et un cadre normatif trés confus et
imprécis*!. Cette conclusion peut d’ailleurs préter a sourire lorsqu’il ressort de la proposition de
directive du Conseil que la nouvelle disposition anti-abus introduite en 2015 était censée
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avoir « le mérite de la clarté »*°*. Cette disposition de la directive mere-fille qui se voulait

harmonisante et vectrice de clarté ne I’a finalement pas été autant que prévu.

Malgré cela, les dispositions générales anti-abus sont pour I’instant la seule solution
existante dont dispose le 1égislateur afin de contrer les efforts que les contribuables mettent en
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ceuvre dans le but de trouver la faille a exploiter dans les dispositions légales**. Le l1égislateur

européen ne pourra en effet jamais anticiper de manicre certaine chaque action artificielle qu’un

contribuable entreprendrait afin de contourner la loi, il s’agit-1a d’une certitude*.

Il semble néanmoins qu’une harmonisation la plus compléte possible en maticre de
fiscalité directe européenne serait une avancée majeure dans la lutte contre les abus fiscaux de
maniére générale et serait une solution partielle aux problématiques énoncées. Cette hypothese

nous ouvre la voie vers une autre question : quels sont les défis que le 1égislateur européen doit

461 N. VERGNET, « Vers I'uniformisation de la lutte contre les pratiques abusives en droit fiscal de 1’Union
européenne », R.E.I.D.F., 2019/4, p. 460.

462 CONSEIL DE L’UNION EUROPEENNE, cité supra note 253, p. 5.

463 D, WEISBACH, « Formalism in Tax Law », The University of Chicago Law Review, 1999, vol. 66, p. 860 et 861,
cité par A. SAYDE, cité supra note 68, p. 313 et 314.

464 A SAYDE, cité supra note 68, p. 312.
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surmonter afin de parvenir a une progressive harmonisation en maticre de fiscalité directe menant

a des dispositions claires, précises et non équivoques ?
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