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Abus de droit fiscal : l’artificialité d’abord ! 

29 janvier 2018 

 

Mieux lutter contre la simulation et la fraude à la loi fiscale. Le 25 octobre 2017, le 
Conseil d’Etat a précisé, en formation plénière, sa conception de l’abus de droit 
fiscal[1]. Le message est double. D’abord, confirmer la possibilité d’appliquer l’abus 
de droit par fraude à la loi dans un contexte international, en l’occurrence une 
stipulation d’une convention fiscale internationale de portée générale. Ensuite, 
consacrer explicitement l’approche selon laquelle les auteurs d’un texte fiscal ne 
peuvent jamais avoir eu pour intention d’en faire bénéficier un montage artificiel. 

En l’espèce, à dire vrai, les faits fleuraient bon l’odeur du montage justifié par aucun 
motif autre que fiscal. Le contribuable avait conclu une promesse d’achat d’un bien 
immobilier situé en France avec une faculté de substitution. Il en avait fait usage au 
profit d’une société luxembourgeoise créée le même jour par apport des titres de sa 
société française. Ensuite, l’immeuble avait été revendu avec une plus-value à une 
société marchand de biens créée entre-temps en France et dirigée par son ex-
épouse…, et ceci avant l’entrée en vigueur du nouvel avenant mettant fin à la double 
exonération… 

Le contribuable persistait tout de même à penser que la circonstance que la société 
luxembourgeoise était une structure préexistante, pourvue de substance, permettait 
de justifier le montage. Toutefois, le Conseil d’Etat a clarifié la notion de substance. 
Elle doit s’apprécier au regard non seulement de la nature de la société mais aussi 
de la nature de l’opération réalisée par la société intervenante. Or, en l’espèce, 
l’interposition de cette société « n’était justifiée par aucun motif économique, 
organisationnel ou financier ». Elle n’avait « jamais développé aucune autre activité 
immobilière en dépit du changement, d’ailleurs postérieur à l’acquisition litigieuse, de 
son objet social ». 

Le contribuable faisait également valoir qu’il ne s’était pas fondé sur une application 
littérale des textes mais sur leur application par la jurisprudence. La double 
exonération d’impôts reposait sur l’absence de stipulations régissant spécifiquement 
les revenus des entreprises industrielles et commerciales tirés de l’aliénation de leurs 
biens immobiliers. 

Toutefois, même sans document sur leur intention initiale, le Conseil d’Etat a estimé 
que les « les Etats parties à la convention fiscale franco-luxembourgeoises ne 
sauraient être regardés comme ayant entendu pour répartir le pouvoir d’imposer, 
appliquer ses stipulations à des situations procédant de montages artificiels 
dépourvus de toute substance économique ». 

Il en résulte que, dorénavant, lorsque l’opération est artificielle, le juge n’a plus 
besoin de rechercher l’intention des auteurs du texte dans la mesure où, si le but 
exclusivement fiscal est prouvé, l’abus de droit est constitué ! 

Pierre Masquart 

https://www.cabinet-briard.com/abus-de-droit-fiscal-lartificialite-dabord/#_ftn1


Précompte mobilier : Cour de Justice de l’Union 

européenne v/ Conseil d’Etat de France 

 

25 juillet 2018 

 

Dans des conclusions publiées ce jour, l’avocat Général Melchior WHATELET estime 
qu’un manquement juridictionnel a été commis au nom de la République française 
par le Conseil d’Etat statuant au contentieux : 

• en refusant de prendre en compte l’imposition subie par les sous-filiales 
établies dans un État membre autre que la France alors que le mécanisme 
applicable aux sous-filiales établies en France permettait à celles-ci de verser 
à la société intermédiaire bénéficiaire des dividendes exemptés du coût de 
l’impôt qui les frappaient, perpétuant ainsi la discrimination précédemment 
constatée par la Cour dans son arrêt du 15 septembre 2011 ; 

• en s’abstenant d’interroger la Cour par un renvoi préjudiciel sur cette question 
en application de l’article 267 TFUE, privant ainsi ladite Cour de sa mission 
fondamentale d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application 
des traités, sans qu’il y ait place au cas présent pour une application de la 
jurisprudence CILFIT. 

L’arrêt sera rendu dans quelques semaines (C416-17). Si la Cour suit son avocat 
général, c’est la première fois dans l’histoire de l’Union européenne qu’un 
manquement juridictionnel commis par la juridiction suprême d’un Etat membre sera 
censuré. 

 



Première dans l’histoire de l’Union européenne et celle 

du Conseil d’Etat : la CJUE désavoue la juridiction 

suprême de l’ordre administratif français dans le 

contentieux du précompte mobilier 

04 octobre 2018 

 

Par un arrêt en date du 4 octobre 2018 (C416-17), la Cour de Justice de l’Union 
européenne (cinquième chambre) a condamné la République française pour 
manquement, par l’une de ses juridictions suprêmes, aux articles 49, 63 et 267 
TFUE. 

Sur deux des quatre griefs invoqués par la Commission européenne à la suite de 
plaintes déposées par des entreprises, la Cour a clairement désavoué le Conseil 
d’Etat. 

La Cour a tout d’abord jugé qu’en refusant de prendre en compte, pour le calcul du 
remboursement du précompte mobilier acquitté par une société mère résidente au 
titre de la distribution de dividendes versés par une sous-filiale non-résidente par 
l’intermédiaire d’une filiale non-résidente, l’imposition sur les bénéfices sous-jacents 
à ces dividendes subie par cette sous-filiale non-résidente, dans l’État membre où 
elle est établie, alors même que le mécanisme national de prévention de la double 
imposition économique permet, dans le cas d’une chaîne de participation purement 
interne, de neutraliser l’imposition qu’ont subie les dividendes distribués par une 
société à chaque échelon de cette chaîne de participation, la République française a 
manqué aux obligations qui lui incombent en vertu des articles 49 et 63 TFUE. 

Ensuite, sur le grief selon lequel le Conseil d’État aurait dû procéder à un renvoi 
préjudiciel avant de fixer les modalités de remboursement du précompte mobilier 
dont la perception avait été jugée incompatible avec le droit de l’Union par l’arrêt 
Accor, la Cour a rappelé qu’un manquement d’un État membre peut être, en principe, 
constaté quel que soit l’organe de cet État dont l’action ou l’inaction est à l’origine du 
manquement, même s’il s’agit d’une institution constitutionnellement indépendante, 
et donc d’une juridiction. 

En outre, dans la mesure où il n’existe aucun recours juridictionnel contre la décision 
d’une juridiction nationale, cette dernière est, en principe, tenue de saisir la Cour dès 
lors qu’une question relative à l’interprétation du traité est soulevée devant elle. 

La Cour a relevé que l’obligation de saisine a notamment pour but de prévenir que 
s’établisse, dans un État membre quelconque, une jurisprudence nationale ne 
concordant pas avec les règles du droit de l’Union. Cette obligation disparaît, par 
exception, lorsque la juridiction nationale constate que la question soulevée n’est pas 
pertinente ou que la disposition du droit de l’Union en cause a déjà fait l’objet d’une 
interprétation de la part de la Cour ou que l’application correcte du droit de l’Union 



s’impose avec une telle évidence qu’elle ne laisse place à aucun doute raisonnable 
(jurisprudence dite « CILFIT »). 

Pour la première fois de son histoire depuis 1957, la Cour a constaté qu’une 
juridiction dont les décisions ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’un recours 
juridictionnel de droit interne aurait dû l’interroger afin d’écarter le risque d’une 
interprétation erronée du droit de l’Union. En l’espèce, dès lors que le Conseil d’État 
a refusé de procéder à cette saisine qui lui était demandée, alors même que 
l’application correcte du droit de l’Union dans ses arrêts ne s’imposait pas avec une 
telle évidence qu’elle ne laissait place à aucun doute raisonnable, le manquement de 
la République française est établi. 

Il appartient désormais à la France, en présence de ce manquement juridictionnel, 
d’effacer les conséquences dommageables qui ont été subies de ce chef par les 
entreprises concernées. L’exercice est difficile en présence d’arrêts définitifs rendus 
par le Conseil d’Etat et insusceptibles de révision ; mais les solutions existent : 
dégrèvement d’office, transactions, indemnisations. La Commission européenne et 
les victimes sauront sans doute y veiller. 
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DROIT FISCAL

LES MOYENS DE CASSATION EN MATIÈRE FISCALE. 

QUELS SONT LES MOYENS DE 
CASSATION QUI PEUVENT ÊTRE 
SOULEVÉS ? 

On ne peut présenter devant le 
Conseil d’État que des griefs qui sont, 
soit ce que l’on appelle des moyens 
« nés de la décision attaquée », soit 
des moyens de fond qui se rapportent 
à des causes juridiques et des ques-
tions qui ont déjà été examinées par 
les juges du fond. 

QUELS SONT LES MOYENS RELATIFS À 
LA RÉGULARITÉ DE LA PROCÉDURE ?
 
Ce sont les moyens nés de la déci-
sion attaquée : respect du caractère 
contradictoire de la procédure, com-
munication des mémoires, envoi tardif 
d’un mémoire, délais, composition de 
la juridiction, questions de publicité 
de l’audience, convocations, effet 
dévolutif de l’appel, etc. Il faut exami-
ner de près ces moyens de procédure 
de près. Un moyen de cassation de 
forme ou de procédure peut conduire 
à une cassation et donner au contri-
buable une nouvelle chance devant 
le Conseil d’État qui peut devenir 
immédiatement juge d’appel, dans 
l’hypothèse (rare) d’un règlement de 
l’affaire au fond. 

QU’EN EST-IL DE LA MOTIVATION DE 
LA DÉCISION ATTAQUÉE ? 

C’est un contrôle classique en matière 
de cassation : le contrôle disciplinaire 
exercé par le juge de cassation sur 
la façon dont les juges du fond ont 
motivé leur décision juridictionnelle. 

Il s’agit d'un élément essentiel 
puisqu'il assure l’égalité devant la loi 
et le droit du justiciable à comprendre 
les fondements de la décision qu’on lui 
oppose. Le juge de cassation ne peut 
faire son travail qu’en présence d’une 
motivation complète. Vous retrouve-
rez dans un certain nombre d’arrêts 
du Conseil d’État cette expression 
pour des cassations qui sont fondées 
sur ce moyen : « n’a pas mis le juge 
de cassation à même d’exercer son 
contrôle » parce qu’il manque quelque 
chose dans le raisonnement des juges 
d’appel ; et, le Conseil d’État, juge 
de cassation, n’est pas en mesure de 
vérifier si la règle de droit a été correc-
tement appliquée. 

POUVEZ-VOUS NOUS CITER QUELQUES 
EXEMPLES DE MOYENS DE CASSATION 
SUR LA MOTIVATION ? 

Il y a les omissions de répondre à un 
moyen, les motivations confuses ou 
incomplètes et les contradictions de 
motifs. Ce sont des moyens intéres-
sants parce qu’ils permettent d’entrer 
vraiment dans le raisonnement des 
juges du fond, et d’en traquer les 
faiblesses. Ils peuvent assez fréquem-
ment aboutir à une cassation. On a 
parfois le sentiment que le Conseil 
d’État fait preuve d’une certaine 
bienveillance vis-à-vis de certaines 
motivations et le degré d’exigence 
n’est pas le même selon la nature des 
affaires qui sont examinées. 

QU’EN EST-IL DE L’ERREUR DE DROIT ?
 
C’est le moyen noble, le moyen de 
prédilection du juge de cassation. Le 
moyen d’erreur de droit, de violation 

de la loi, ne fonctionne que s’il est 
dirigé contre un motif déterminant 
de l’arrêt. L’erreur de droit couvre 
un domaine assez vaste. Le juge de 
cassation contrôle toutes les normes 
légales internes et internationales 
(conventions fiscales internationales 
et droit de l’Union), toutes les règles 
de droit qui ont trait au bien-fondé 
de l’imposition mais aussi à la procé-
dure d’imposition. L’erreur de droit va 
des normes les plus élevées comme 
la liberté de circulation des capitaux 
(droit de l’Union), aux plus obscurs 
textes de droit interne. Quand on dit 
règle de droit, moyen de violation 
de la loi devant le Conseil d’État, ce 
sont aussi les règles prétoriennes, les 
règles d’origine purement jurispru-
dentielle. Par exemple, l’appréciation 
de la régularité d’une comptabilité 
par exercice, tout ce qui concerne 
l’interprétation de la doctrine admi-
nistrative, son caractère opposable, 
le champ d’application du L. 80 A. On 
peut avoir dans ce domaine quelques 
grandes satisfactions, nous pensons 
en particulier à un arrêt Unibail du 
13 février 2013 où le Conseil d’État a 
cassé pour erreur de droit au regard 
de la doctrine, avec un motif qui pré-
cédait et qui retenait clairement la 
conformité à la loi fiscale (erreur de 
droit au regard de la doctrine). 

Nous croyons qu’en matière fiscale, le 
Conseil d’État a une approche assez 
constructive de la règle de droit. 
C’est une jurisprudence à laquelle se 
soumet l’administration en général. 
On le voit assez bien dans les arrêts 
de cassation qui citent le texte fiscal, 
et qui ensuite, le plus souvent, l’expli-
citent par un considérant de principe 
qui caractérise les grandes cassations 
pour erreur de droit. Les formes de 
l’erreur de droit sont diverses, elles 
se rapportent souvent au champ d’ap-
plication de la loi fiscale. Il y a aussi 
des cassations qui sont fondées sur 
la fausse interprétation du texte, ou 
même parfois un refus d’application. 
C’est un moyen qui exige dans sa for-
mulation de faire preuve à la fois de 
rigueur et d’imagination quand on 
l’invoque devant le Conseil d’État, 
mais c’est vraiment la partie centrale. 
Toutes les grandes questions sont 
abordées devant le Conseil d’État 
juge de cassation sous l’angle de  
l’erreur de droit. 

François-Henri Briard

Pierre Masquart

Interview de François-Henri Briard, avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation et de Pierre Masquart, avocat au Barreau de Paris, 
Cabinet Briard.
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DROIT FISCAL

QUELS SONT LES MOYENS QUI 
TOURNENT AUTOUR DES QUESTIONS 
DE FAIT ? 

Il s’agit d’une catégorie que nous 
dénommerons « exactitude maté-
rielle, qualification et appréciation 
souveraine ». Le Conseil d’État juge de 
cassation contrôle l’exactitude maté-
rielle des faits. Il réalise ce contrôle à 
partir des pièces du dossier – il n’est 
pas question de produire devant le 
juge de cassation des pièces nouvelles 
pour établir l’inexactitude matérielle 
de tel ou tel fait. Les cassations sont 
assez rares, mais on en trouve en 
matière fiscale : l’avis de vérification 
comportait-il matériellement la men-
tion des années ? Monsieur Dupont 
avait-il oui ou non la qualité de gérant ?
 
Ce sont des questions purement maté-
rielles. S’il y a une erreur matérielle, 
une inexactitude dans la décision, elle 
pourra donner lieu à cassation. Après, 
il y a tout ce qui relève de l’apprécia-
tion des questions de fait. Le juge de 
cassation est un juge du droit et non 
du fait. Il y a une distinction fondamen-
tale entre les qualifications qui sont 
contrôlées et celles qui ne le sont pas. 

POUVEZ-VOUS PRÉCISER LA NOTION 
DE QUALIFICATION JURIDIQUE ? 

La qualification juridique est un rai-
sonnement juridique consistant à 
appliquer une règle de droit à une 
situation de fait. Le président Fouquet 
l’a fort bien dit : « Une appréciation de 
fait dont on tire des conséquences de 
fait, c’est du fait. Une appréciation de 
fait dont on tire des conséquences de 
droit, c’est de la qualification ». Il y a 
dans ce domaine des lignes de partage 
en matière fiscale – ce travail de cor-
respondance entre le fait et le droit –,  
des lignes qui font que certaines 
qualifications sont contrôlées et que 
d’autres ne le sont pas. 

POUVEZ-VOUS NOUS DONNER 
QUELQUES EXEMPLES ? 

On peut citer d’abord l’abus de droit 
et ses éléments constitutifs. L’abus de 
droit est une qualification contrôlée 
depuis l’arrêt Gemini aux conclusions 
du Président Bachelier. L’acte anor-
mal de gestion, l’opposition à contrôle 
fiscal, la méthode de reconstitution 
radicalement viciée dans son principe, 
la nature des opérations de vérifica-
tion, les critères de la bonne foi (les 
critères et non l’appréciation), la notion 
de dépendance concédant/ conces-
sionnaire en matière de concession de 

brevet, l’affectation d’un immeuble à 
l’exploitation : tout cela, ce sont des 
qualifications qui sont contrôlées par le 
Conseil d’État juge de cassation. 

QU’EST-CE QUE LE MOYEN DE 
DÉNATURATION ? 

Le moyen de dénaturation est invo-
qué pour contourner cette difficulté de 
l’appréciation souveraine du fait. Il faut 
distinguer la dénaturation devant le 
Conseil d’État de celle devant la Cour 
de cassation. Devant la Cour de cassa-
tion, la dénaturation est uniquement la 
dénaturation de l’écrit. Il faut un écrit 
clair et incontestable, qui ne souffre 
aucune interprétation et dont le juge 
donne un contenu qui est exactement 
contraire à ce sens clair et précis. Devant 
le Conseil d’État, c’est un cas d’ouver-
ture beaucoup plus large qui se rapporte 
à l’ensemble des faits appréciés par le 
juge. Depuis 1952 (arrêt d’Assemblée 
Simon du 4 janvier 1952), on peut dire 
que sous le vocable de dénaturation, le 
Conseil d’État fait rentrer soit les erreurs 
de fait qui sont grossières et manifestes, 
soit le plus souvent les approches non 
objectives. Le Président Letourneur 
a dit que : « La dénaturation est une 
approche fausse et tendancieuse ». Cela 
peut concerner les faits, les pièces, les 
preuves, les actes, les conclusions et les 
mémoires du requérant. Nous dirions 
que c’est un moyen difficile à manier 
et qui nécessite une approche assez 
subjective puisque l’on rentre dans ce 
domaine de l’analyse tendancieuse non 
objective. On a vu des cassations pour 
dénaturation en matière fiscale, elles 
sont assez exceptionnelles. Quelques 
exemples : une Cour dit d’un contri-
buable qu’il a accepté un redressement 
avec rectification, alors qu’en réalité il 
avait émis des réserves ; une Cour dénie 
l’existence d’une erreur comptable qui 
était pourtant clairement relevée par 
un rapport d’expertise (dénaturation du 
rapport d’expertise) ; une Cour affirme 
qu’aucun avis de mise en recouvrement 
n’a été adressé, alors que des éléments 
du dossier établissent le contraire. Nous 
croyons qu’il est important de ne pas se 
priver de la dénaturation. 

LE DROIT DE L’UNION EUROPÉENNE 
ET LA CONVENTION EUROPÉENNE 
DES DROITS DE L’HOMME ONT-ILS 
LEUR PLACE DANS LES MOYENS DE 
CASSATION ? 

Le droit de l’Union peut se révéler utile 
en cassation pour les moyens d’erreur 
de droit (TVA, précompte, plus-value 
latente, exit tax). Quelques grands 
arrêts récents ont accordé au droit de 

l’Union une place déterminante, avec 
la possibilité d’un renvoi devant la 
Cour de justice de l’Union européenne. 
Et il y a la Convention européenne des 
Droits de l’Homme, en particulier son 
Premier Protocole additionnel avec 
cette double limite en cassation. Il y a 
d’abord le champ très réduit du droit 
conventionnel en matière fiscale – l’ap-
plication limitée en dehors du procès 
équitable de la vie privée, visite domi-
ciliaire et des sanctions fiscales, tout le 
reste échappe à la Convention. Et sur-
tout, le droit conventionnel n’est pas 
un droit d’ordre public en cassation. 
Donc, si vous n’avez pas invoqué dans 
les conclusions d’appel la Convention 
européenne des Droits de l’Homme 
et ses protocoles, vous ne pouvez en 
principe pas le faire pour la première 
fois devant le Conseil d’État juge de 
cassation. En revanche, s’il est dans 
le débat, le droit conventionnel peut 
être déterminant ; voyez à cet égard le 
récent arrêt Vivendi sur la protection 
des espérances légitimes en matière 
de bénéfice mondial consolidé. 

LE CONSEIL D’ÉTAT PEUT-IL SE SAISIR 
D’OFFICE D’UN MOYEN QUI N’A PAS ÉTÉ 
SOULEVÉ PAR LES PARTIES ? 

Oui, tout ce qui est moyens d’ordre 
public, les moyens d’incompétence, 
certains moyens de recevabilité en 
matière de procédure fiscale. Ce 
sont les moyens d’ordre public que 
le Conseil d’État soulève d’office. En 
revanche, les moyens tirés des traités 
européens ne sont pas d’ordre public. 

QUI FAIT LA JURISPRUDENCE EN 
MATIÈRE DE CASSATION FISCALE ? 

Le Conseil d’Etat et ses membres, bien 
sûr, avec une grande compétence, 
juridique, économique, comptable et 
financière. Mais il ne faut pas oublier 
le rôle absolument central de l’avocat. 
Ne perdez jamais de vue que le Conseil 
d’Etat juge de cassation n’est saisi 
que du moyen, et rien que du moyen 
(hormis les rares moyens soulevés 
d’office). La conception de ce moyen, 
sa rédaction et le travail de conviction 
qui s’y attache sont de la responsabi-
lité exclusive de l’avocat. La cassation 
n’est rien sans l’avocat.

François-Henri Briard et 
Pierre Masquart

www.cabinet-briard.com
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