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ABUS DE DROIT

1171

Peut-on abuser d’un droit sans en avoir conscience ?

Il n’y a pas de but exclusivement fiscal, et par suite d’abus de droit par fraude à la loi, lorsque 
les juridictions de fond n’ont pas recherché si le contribuable avait connaissance de la valeur 
vénale réelle des titres qu’il avait acquis à un prix prétendument minoré avec l’intention de les 
placer dans un plan d’épargne en actions.

CE, 28 févr. 2019, n° 419191, inédit au 
recueil Lebon

L e Conseil d’État a décidé qu’il n’y a 
pas de but exclusivement fiscal, et par 
suite d’abus de droit par fraude à la 

loi, lorsque les juridictions de fond n’ont pas 
recherché si le contribuable avait connais-
sance de la valeur vénale réelle des titres 
qu’il avait acquis à un prix prétendument 
minoré avec l’intention de les placer dans un 
plan d’épargne en actions (CE, 28 févr. 2019, 
n° 419191, M. M., préc.).
Il résulte de l’article  L.  64 du LPF, deux cas 
alternatifs d’abus de droit : l’abus de droit par 
simulation, lorsque l’administration fiscale 
écarte des actes fictifs, et l’abus de droit par 
fraude à la loi, lorsque des actes sont écartés 
au motif qu’ils sont inspirés par un motif 
exclusivement fiscal (CE, plén., 10  juin 1981, 
n° 19079 : Dr. fisc. 1981, n° 48-49, comm. 2187. 
- CE, ass., avis, 8 avr. 1998, n° 192539, SDC-
MO : JurisData n° 1998-040825 ; Dr. fisc. 1998, 
n° 18, comm. 398 ; RJF 5/98, n° 593, chronique 
S. Verclytte, p. 359 et concl. G. Goulard, p. 378).
Nous ne nous étendrons pas sur le premier 
type d’abus de droit, celui par fictivité en 
ce que la décision du Conseil d’État met en 
jeu des critères propres à l’abus de droit par 
fraude à la loi.
Pour que soit constitué le second type d’abus 
de droit, celui par fraude à la loi, deux cri-
tères cumulatifs doivent être satisfaits. Le 
premier est « objectif » : le contribuable doit 
avoir recherché «  le bénéfice d’une appli-
cation littérale des textes ou de décisions à 
l’encontre des objectifs poursuivis par leurs 
auteurs ». Le second est « subjectif » : les actes 

que l’Administration entend écarter doivent 
n’avoir été inspirés « par aucun autre motif 
que celui d’éluder ou d’atténuer les charges 
fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient 
pas été passés ou réalisés, aurait normale-
ment supportées eu égard à sa situation ou 
à ses activités réelles ». Autrement dit, le but 
doit être exclusivement fiscal.
Ces deux conditions étant cumulatives, l’ad-
ministration fiscale a l’obligation de démon-
trer, lorsque la charge de la preuve lui revient, 
que chacune de ces conditions est remplie. 
A contrario, lorsque la charge de la preuve 
incombe au contribuable, il lui suffit de dé-
montrer qu’une seule de ces conditions n’est 
pas satisfaite afin d’obtenir gain de cause.
Notons qu’excepté l’hypothèse des procé-
dures d’imposition d’office, depuis la loi de 
finances pour 2019 (L. n° 2018-1317, 28 déc. 
2018 : JO 30 déc. 2018, texte n° 1 ; JCP E 2019, 
act.  20), les situations dans lesquelles la 
charge de la preuve revient au contribuable 
se sont raréfiées. En effet, ladite loi inverse 
la charge de la preuve lorsque le comité de 
l’abus de droit donne un avis défavorable 
au contribuable. Ce faisant, dorénavant 
même en cas d’avis défavorable, la charge 
de la preuve du bien-fondé des impositions 
incombera toujours à l’Administration.
Ce préalable rappelé, intéressons-nous 
à l’affaire commentée. Le contribuable, 
M.  X, a cédé, en 2007, pour 3  725  281  € 
des actions qu’il avait inscrites dans un 
PEA en décembre 2005 pour une valeur de 
82 259 € (1,84 € par titre). Conformément 
à l’article 157, 5° du CGI, M. X. n’a pas pris 
en compte, pour la détermination de son 
revenu global, la plus-value de cette cession. 
L’administration fiscale a, par la suite, remis 
en cause l’exonération de cette plus-value au 
motif que l’achat des titres en 2005 avait été 
réalisé par M. X.  à un prix volontairement 
minoré afin d’être « opportunément  » pla-

cées sur son PEA, lequel était soumis à un 
plafond de versement de 132 000 € (actuel-
lement, en 2019, 150 000 €). Celle-ci a, ainsi, 
considéré que cette opération était constitu-
tive d’un abus de droit par fraude à la loi en 
ce que l’inscription dans un PEA des titres 
acquis à un prix minoré poursuivait un but 
exclusivement fiscal par application littérale 
des textes régissant le PEA. En effet, le contri-
buable aurait sous-évalué le prix des actions 
à la date de leur acquisition dans le dessein 
d’être en deçà du plafond de versement du 
PEA et, à terme, bénéficier d’une plus-value 
importante exonérée en vertu de la loi régis-
sant les PEA.
L’Administration s’est servie, à titre de com-
paraison, pour établir la minoration, d’une 
cession réalisée dans la même entreprise 
quelques jours auparavant s’étant négociée à 
21,25 € par titre au profit d’un investisseur 
financier. Elle a, ainsi, estimé que la diffé-
rence de prix entre les deux cessions inter-
venues à quelques jours d’intervalles n’était 
justifiée par aucun élément circonstancié.
Le contribuable, quant à lui, soutenait, tout 
d’abord, que la vente était en réalité parfaite 
depuis juillet  2015, date à laquelle l’échange 
des consentements sur la chose et le prix avait 
eu lieu, alors que la société nouvellement créée 
avait une faible valeur. Il soutenait, en outre, 
que le cessionnaire de l’autre acquisition de 
parts servant de comparaison à l’Adminis-
tration avait la particularité d’être un business 
angel. Ce dernier acquiert les actions à un prix 
volontairement surévalué dans l’intention, 
d’une part, d’apporter des liquidités à une 
nouvelle entreprise, ceci en décorrélation avec 
la valeur réelle de ladite entreprise et, d’autre 
part, de prendre, en contrepartie de cet ap-
port, des parts dans l’entreprise en espérant 
une augmentation notable de sa valeur.
Le contribuable soutenait, enfin, en cassa-
tion, que l’Administration aurait dû recher-

PIERRE MASQUART 
avocat au barreau de Paris
Cabinet Briard (www.cabinet-
briard.com)
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cher si M. X avait, à la date d’acquisition des 
actions, véritablement connaissance de la va-
leur vénale réelle des actions en cause, l’ayant 
amené, de ce fait, à choisir d’éluder l’impôt.
Le tribunal administratif, puis la cour admi-
nistrative d’appel par adoption de motifs, 
ont jugé : « que la cession des titres de cette 
société à M. X. traduit la poursuite d’un but 
exclusivement fiscal par application littérale 
des textes régissant le PEA à l’encontre des 
objectifs poursuivis par le législateur ».
Les juridictions de fond ont, ainsi, caracté-
risé l’abus de droit qu’au regard d’un seul des 
deux critères, à savoir le critère objectif (bé-

néfice d’une application littérale des textes 
ou de décisions à l’encontre des objectifs 
poursuivis par leurs auteurs).
Les juges de la Haute juridiction, saisis du 
pourvoi, se sont, au contraire, intéressés 
au critère subjectif de l’abus de droit en 
jugeant  qu’«  en déduisant ainsi de la seule 
existence de cet écart de prix que la cession 
à M. X des titres au prix unitaire de 1,84 € 
procédait de la poursuite d’un but exclusive-
ment fiscal par application littérale des textes 
régissant le PEA à l’encontre des objectifs 
poursuivis par le législateur, sans rechercher 
si, à la date d’acquisition de ces titres, l’inté-

ressé avait connaissance de leur valeur vénale 
réelle, la cour a commis une erreur de droit ».
Les juges de cassation rappellent ainsi que les 
conditions d’application de l’abus de droit 
par fraude à la loi sont cumulatives et, que 
par suite, il ne suffit pas de constater que le 
contribuable a recherché le bénéfice d’une 
application littérale des textes à l’encontre 
des objectifs poursuivis par leurs auteurs 
mais il doit être également établi que celui-ci 
a poursuivi un but exclusivement fiscal.
Le Conseil d’État précise à cette occasion le 
contour de ce critère subjectif (but exclusive-
ment fiscal) en ce qu’il indique que le requé-

LE CONSEIL D’ÉTAT […]

Considérant ce qui suit :

1. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond qu’à l’issue 
d’un contrôle de sa situation fiscale au titre de l’année 2007, l’admi-
nistration fiscale a réintégré dans le revenu imposable de M. B…, en 
application de la procédure de répression des abus de droit de l’ar-
ticle L. 64 du Livre des procédures fiscales, la plus-value que celui-ci 
avait réalisée à l’occasion de la cession de titres de la société Nextedia. 
M. B… se pourvoit en cassation contre l’article 3 de l’arrêt du 22 dé-
cembre 2017 par lequel la cour administrative d’appel de Bordeaux, 
après avoir prononcé la décharge des pénalités résultant de la mise 
en œuvre de cette procédure, a rejeté le surplus de l’appel qu’il avait 
formé contre le jugement du 16 juillet 2015 du tribunal administratif de 
Basse-Terre rejetant ses demandes en décharge des cotisations sup-
plémentaires d’impôt sur le revenu et de contributions sociales aux-
quelles il a été assujetti au titre de l’année 2007, ainsi que des pénalités 
correspondantes.
2. Aux termes de l’article L. 64 du Livre des procédures fiscales : « Afin 
d’en restituer le véritable caractère, l’administration est en droit d’écar-
ter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs d’un abus 
de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, recherchant 
le bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions à 
l’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu être 
inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les 
charges fiscales que l’intéressé, si ces actes n’avaient pas été passés ou 
réalisés, aurait normalement supportées eu égard à sa situation ou à 
ses activités réelles. En cas de désaccord sur les rectifications notifiées 
sur le fondement du présent article, le litige est soumis, à la demande 
du contribuable, à l’avis du comité de l’abus de droit fiscal. L’adminis-
tration peut également soumettre le litige à l’avis du comité. Si l’admi-
nistration ne s’est pas conformée à l’avis du comité, elle doit apporter 
la preuve du bien-fondé de la rectification [...] ».
3. Aux termes de l’article 157 du Code général des impôts : « N’entrent 
pas en compte pour la détermination du revenu net global  : [...] 5° 
bis Les produits et plus-values que procurent les placements effectués 
dans le cadre du plan d’épargne en actions défini à l’article 163 quin-
quies D [...] » ; qu’aux termes du I de l’article 163 quinquies D du même 
code, dans sa rédaction applicable au présent litige : Les contribuables 
dont le domicile fiscal est situé en France peuvent ouvrir un plan 
d’épargne en actions dans les conditions définies par la loi n° 92-666 
du 16 juillet 1992 modifiée. Chaque contribuable ou chacun des époux 
soumis à imposition commune ne peut être titulaire que d’un plan. Un 
plan ne peut avoir qu’un titulaire. Le titulaire d’un plan effectue des 
versements en numéraire dans une limite de 132 000 euros [...] ».

4. Il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que 
M. B…a acquis auprès des associés fondateurs de la société Nextedia, 
le 15 décembre 2005, 44 706 titres de cette société au prix unitaire de 
1,84 euros, a inscrit ces titres pour un montant total de 82 259 euros sur 
son plan d’épargne en actions ouvert auprès du Crédit agricole et les a 
cédés en juillet 2007 pour un prix global de 3 725 281 euros. Se préva-
lant des dispositions précitées du 5° bis de l’article 157 du code géné-
ral des impôts, le contribuable n’a pas pris en compte la plus-value 
de 3 643 022 euros ainsi réalisée pour la détermination de son revenu 
global au titre de l’année 2007. L’administration fiscale, se fondant sur 
ce qu’un autre investisseur avait acquis, le 9 décembre 2005, 70 589 ac-
tions nouvellement émises de cette même société au prix unitaire de 
21,25 euros, a estimé que le prix d’acquisition convenu entre les parties 
lors de l’acquisition des titres de la société Nextedia par M. B…avait 
été délibérément minoré aux seules fins de permettre leur inscription 
sur son plan d’épargne en actions sans que soit dépassé le plafond de 
dépôt prévu à l’article 163 quinquies D du Code général des impôts.
5. Pour juger que l’administration avait pu à bon droit mettre en œuvre 
à l’encontre de M. B… la procédure prévue par les dispositions préci-
tées de l’article L. 64 du Livre des procédures fiscales, la cour adminis-
trative d’appel, statuant par adoption des motifs des premiers juges, 
s’est fondée sur ce que M.B…, d’une part, ne justifiait pas, ainsi qu’il 
le soutenait, qu’un accord sur la cession à son profit des titres de la 
société Nextedia au prix unitaire de 1,84 euros aurait été conclu dès 
le mois de juillet 2005 tout en étant finalisé seulement en décembre 
de la même année et, d’autre part, ne produisait aucun élément cir-
constancié de nature à établir que le prix qui lui avait été consenti était 
assorti de contreparties permettant de justifier la différence avec le prix 
unitaire de 21,25 euros arrêté six jours auparavant lors de l’augmenta-
tion de capital souscrite par un tiers investisseur, transaction qu’elle a 
estimé constituer un terme de comparaison pertinent. Elle en a déduit 
que l’intéressé n’apportait pas la preuve, qui lui incombait compte 
tenu du sens de l’avis émis par le comité de l’abus de droit fiscal, de 
l’absence de minoration de la valeur des titres de la société Nextedia 
qu’il avait inscrits sur son PEA.
6. En déduisant ainsi de la seule existence de cet écart de prix que 
la cession à M. B…des titres en litige au prix unitaire de 1,84 euros 
procédait de la poursuite d’un but exclusivement fiscal par application 
littérale des textes régissant le PEA à l’encontre des objectifs poursui-
vis par le législateur, sans rechercher si, à la date d’acquisition de ces 
titres, l’intéressé avait connaissance de leur valeur vénale réelle, la cour 
a commis une erreur de droit. Par suite, M. B… est fondé, sans qu’il 
soit besoin d’examiner les autres moyens de son pourvoi, à demander 
l’annulation de l’article 3 de l’arrêt attaqué.
7. Il y a lieu, dans les circonstances de l’espèce, de mettre à la charge 
de l’Etat le versement à M. B… d’une somme de 3 000 euros au titre 
de l’article L. 761-1 du Code de justice administrative.
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rant devait avoir eu «  connaissance  » de la 
valeur vénale des titres acquis. Les juges de 
cassation ne se limitent pas à constater que 
le critère subjectif n’a pas été établi mais ils 
prennent le soin de préciser que la cour ad-
ministrative d’appel aurait dû rechercher si 
le contribuable avait eu connaissance du prix 
réel des titres acquis et, par-là, avait acquis les 
titres à un prix qu’il savait sous-évalué, cela 
dans l’intention de détourner les règles fis-
cales du PEA.
Les juges de la Haute juridiction soumettent 
ainsi l’application de l’abus de droit par fraude 
à la loi à la connaissance par le contribuable 
de la possibilité d’éluder l’impôt en traves-
tissant le prix réel. Faute d’avoir eu connais-
sance de tous les éléments de l’opération, en 
l’occurrence de l’autre vente servant de com-
paraison à l’Administration, le contribuable 
ne pouvait avoir conscience de commettre 
un abus de droit. Cette conscience, en effet, 
est le préalable nécessaire à la recherche d’un 
but exclusivement fiscal afin d’éluder l’impôt 
en appliquant un sens littéral des textes. Il 
s’ensuit que la commission d’un abus de droit 
doit résulter du « choix délibéré » (CE, 10 déc. 

2014, n° 367040 et 367072 : RJF 5/15, n° 404) 
du contribuable de se soustraire à l’impôt pris 
en connaissance de cause.
Cette décision peut être mise en parallèle 
avec les décisions n°  367040 et 367072 du 
10 décembre 2014 et n° 374211 du 14 octobre 
2015 (CE, 14 oct. 2015, n° 374211 : JurisData 
n°  2015-023299  ; RFP 2016, comm.  2) les-
quelles se sont présentées de façon très ana-
logue devant le Conseil d’État.
L’Administration ne peut donc pas se 
contenter de constater que des éléments ex-
térieurs, telle qu’une vente concomitante ser-
vant de comparaison, sont de nature à établir 
l’abus de droit, mais doit également prouver 
que le contribuable en avait connaissance et 
l’a amené à vouloir éluder l’impôt.
Pour conclure, l’abus de droit par fraude à 
la loi ne peut résulter d’un concours de cir-
constances indépendant de la volonté du 
contribuable au moment de leur réalisation. 
Au contraire, afin de pouvoir caractériser un 
comportement abusif, l’Administration doit 
démontrer qu’il avait pleinement connais-
sance de tous les facteurs de l’opération, les-
quels l’ont convaincu à éluder l’impôt.

Il est intéressant de lire cette jurisprudence à 
la lumière du nouvel abus de droit que crée 
la loi de finances pour 2019, lequel permet 
à l’Administration, dès le 1er  janvier 2021, 
d’écarter les actes qui ont « pour motif prin-
cipal d’éluder ou d’atténuer les charges fis-
cales  » (nous soulignons). Étant précisé que 
cet abus de droit ne pourra être sanctionné 
que par l’amende de 40 %. Dès lors, il résulte 
des développements précédents que, pour 
l’application de cet abus de droit, s’il ne sera 
pas exigé la démonstration d’une intention 
délibérée d’éluder l’impôt, toutefois l’Admi-
nistration devra démontrer le choix qu’avait 
le contribuable, eu égard à sa connaissance de 
la situation, d’éluder l’impôt ou pas.
Enfin, on peut regretter que le Conseil d’État 
ne se soit pas positionné sur la pertinence du 
critère de comparaison utilisé par l’Admi-
nistration, notamment la qualité de l’inves-
tisseur financier lequel ne poursuivait pas le 
même objectif dans l’entreprise que M.  X., 
associé opérationnel. Il aurait été, en effet, 
intéressant d’étudier de façon plus approfon-
die une éventuelle dichotomie entre la quali-
té de business angel et d’associé opérationnel.
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L a décision commentée portant sur la notion d’usage 
professionnel au sens de l’article 39-1-2° du CGI ser-
vant de référence pour la détermination des durées 
d’amortissements sur le plan fi scal, pose une limite 
aux jurisprudences antérieures de la haute juridiction, 

laquelle appréciait toujours plus souplement la notion d’usage 
jusqu’à considérer que les pratiques d’une seule entreprise en 

situation de monopole pouvaient être à l’origine d’un usage 
alors que cette notion implique par essence une certaine fré-
quence, une ancienneté ou une généralité. 

1. Une valeur locative dépendante de 
la durée d’amortissement, elle-même 
dépendante des usages
Rappelons, tout d’abord, que pour le calcul de la valeur locative 
des immobilisations servant de base d’imposition à l’ancienne 
taxe professionnelle, il convenait, dans un premier temps, de 
différencier les biens passibles de la taxe foncière des autres 

biens puis, dans un second 
temps, pour ces derniers, il 
fallait distinguer les biens 
selon leur durée d’amortisse-
ment.
La valeur locative dépendait 
alors de la durée d’amortisse-
ment, selon qu’elle était infé-
rieure ou supérieure à trente 

ans. Ainsi, d’un côté, la valeur locative était égale à 16 % du 
prix de revient du bien lorsque sa durée d’amortissement était 
inférieure à 30 ans (et lorsque ledit bien appartient au rede-

La souplesse sur la notion 
d’usage n’est pas sans limite

Le Conseil d’Etat n’a pas reconnu l’existence d’un usage professionnel quant à la 
durée d’amortissement fi scal d’installations de stockage de déchets nucléaires en ce 
qu’à la date d’inscription à l’actif desdites installations il n’existait pas, d’une part, 
de comparable avec une ou plusieurs entreprises de la même branche d’activité et, 
d’autre part, de pratiques antérieures au sein de l’entreprise.
Ainsi, le Conseil d’Etat n’a pas poursuivi sa jurisprudence toujours plus souple quant à 
l’admission de l’existence d’un usage professionnel antérieur.

Par Pierre Masquart, 
avocat, Cabinet Briard

Dès 2006, le législateur a gelé, pour la taxe 
professionnelle, les amortissements pour les biens inscrits 
à l’actif de l’entreprise avant l’entrée en vigueur des 
nouvelles normes comptables. 
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Chronique

L e Conseil d’État (CE, 10 juillet 2019, 
n° 412581, Société Cofinimmo) a cassé 
et annulé l’arrêt de la cour administrative 
d’appel de Paris (numéro 16PA01795 du 

17 mai 2017) par lequel cette dernière avait jugé que 
l’article 115 quinquies du Code général des impôts 
(CGI) était conforme à l’article 49 du Traité sur le 
fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE). 
En effet, pour le Conseil d’État, les dispositions de 
cet article 115 quinquies du CGI sont de nature à 
opérer un traitement discriminatoire, prohibé par le 
droit de l’Union, entre les succursales françaises de 
sociétés non-résidentes et les sociétés mères non-
résidentes de filiales françaises, non justifié par des 
raisons tenant à la préservation de la répartition du 
pouvoir d’imposer entre les États membres ni par la 
lutte contre l’évasion fiscale.

PRÉSOMPTION DE DISTRIBUTION DES BÉNÉFICES
RÉALISÉS EN FRANCE PAR LES SUCCURSALES
DE SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES
Aux termes du 1. de l’article 115 quinquies du CGI, 
les bénéfices réalisés par les succursales en France 
de sociétés étrangères sont réputés distribués à 
des associés n’ayant pas leur domicile fiscal ou leur 
siège social en France. Cette présomption, qui ne 
peut être combattue en se prévalant de ce que les 
bénéfices réalisés en France sont demeurés investis 
en France, a pour effet de soumettre ces bénéfices 
à une retenue à la source en France par l’application 
de l’article 119 bis du CGI (celle-ci étant de 30 % 
depuis 2012 voire moindre selon les conventions 
fiscales bilatérales).
Le 2. de l’article 115 quinquies permet, quant à 
lui, de demander une révision de liquidation de 
la retenue à la source et d’obtenir la restitution de 
l’excédent perçu lorsque les sommes auxquelles 
cette retenue a été appliquée dépassent le montant 
total des distributions effectives, et lorsque la 
société étrangère justifie que les bénéficiaires de 
ses distributions ont leur domicile ou leur siège en 
France.

Enfin, le 3. de cet article offre une exonération de 
la retenue à la source lorsque la société étrangère, 
d’une part, a son siège de direction effective dans 
un État membre de l’Union européenne et, d’autre 
part, est passible de l’impôt sur les sociétés, sans 
possibilité d’option et sans en être exonérée.

LA SOCIÉTÉ BELGE DEMANDAIT L’EXONÉRATION
DE RETENUE À LA SOURCE POUR LES BÉNÉFICES
PERÇUS DE SA SUCCURSALE FRANÇAISE
La société Cofinimmo SA, de droit belge, a demandé 
– via un rescrit – à l’administration si pour les bénéfices 
qu’elle percevait de sa succursale en France, elle 
pouvait bénéficier du 3. de l’article 115 quinquies du 
CGI. L’administration a répondu par la négative parce 
que le régime d’exonération d’impôt sur les sociétés 
dont bénéficie la société en Belgique en tant que 
SICAFI1 s’opposait à ce qu’elle puisse se prévaloir de 
cette exonération. En outre, la succursale avait opté 
en France pour le régime fiscal des SIIC, équivalent 
en France de la SICAFI, et bénéficiait à ce titre d’une 
exonération de l’impôt sur les sociétés au titre de 
l’article 206 C du CGI.
Ainsi, en application de l’article 17 de la Convention 
fiscale entre la France et la Belgique, la société 
Cofinimmo a été soumise à la retenue à la source en 
France au taux de 10 %, sans possibilité d’en être 
exonérée.
Toutefois, la requérante a contesté son imposition à 
la retenue à la source au motif, premièrement, qu’il 
existerait une différence de traitement entre une 
société non-résidente disposant d’une succursale 
en France et les filiales en France de sociétés mères 
non-résidentes ; deuxièmement, qu’il y aurait une 
atteinte à la liberté de choix de la forme juridique 
en France ; et troisièmement, que les modalités 
d’application de l’article 115 quinquies du CGI sont 
susceptibles de créer, de facto, une discrimination 
entre succursale d’une société non résidente et la 
société mère non-résidente d’une filiale française. 
C’est ce troisième argument qui a emporté la 
conviction des juges du Palais-Royal.

L’IMPOSITION DE L’ARTICLE 115 QUINQUIES
EST UNE IMPOSITION SUR LES DISTRIBUTIONS
Pour la requérante, l’imposition prévue à 
l’article 115 quinquies du CGI était soit constitutive 
d’une imposition sur les distributions, qui 
engendrerait une restriction à la l iberté 
d’établissement en ce qu’elle créerait une 
discrimination entre succursales et filiales ; soit 
constitutive d’une imposition supplémentaire sur 
les bénéfices, qui engendrerait une discrimination 
entre sociétés françaises et sociétés non-
résidentes en ce que ces dernières seraient plus 
lourdement taxées que les premières.
En réponse, Madame Émilie Bokdam-Tognetti, 
dans ses conclusions sous cette décision, a 
considéré que cette retenue à la source constitue 
une imposition sur les distributions et non pas une 
imposition supplémentaire sur les bénéfices, dès 
lors que le fait générateur de cette retenue est 
la distribution des bénéfices réalisés grâce à la 
succursale française aux associés de la société 
non-résidente.
Dans le sens également de la qualification 
de cette retenue en une imposition sur les 
distributions, il convient de relever que le Conseil 
d’État a décidé que cette retenue à la source 
ne relevait pas dans les conventions fiscales 
bilatérales des stipulations relatives à l’imposition 
des bénéfices des établissements stables mais de 
la clause balai.

IL N’EXISTE PAS UN DROIT AUTONOME À L’IDENTITÉ
DE TRAITEMENT SUCCURSALE/FILIALE
Le Conseil d’État s’est interrogé sur le fait de savoir 
si, comme le soutenait la requérante, la retenue 
à la source constituait une entrave à la liberté 
d’établissement.
Dès lors, la rapporteure publique a précisé 
dans ses conclusions que le principe de non-
discrimination ne visait pas à instaurer une stricte 
identité de traitement entre les succursales et 
les filiales. En effet, les parties doivent établir 

1) SICAFI : société d’investissements à capital fixe immobiliers.

Pierre Masquart,
Avocat au barreau de Paris

La « branch tax » française de l’article 115 quinquies 
du CGI n’est pas conforme au principe de liberté 
d’établissement



 Journal Spécial des Sociétés - Mercredi 2 octobre 2019 – numéro 71 11

Chronique

que dans les faits, la différence opérée entre la 
situation interne et la situation transfrontalière 
entraîne un traitement défavorable pour la société 
non résidente2. Il en résulte « qu’en elle-même, 
une différence de traitement entre succursales 
et filiales de sociétés non-résidentes n’est 
pas contraire à la liberté d’établissement ». 
Madame Émilie Bokdam-Tognetti a ajouté que 
« le caractère discriminatoire d’une disposition 
nationale visant les sociétés non-résidentes 
disposant d’une succursale en France doit 
s’apprécier au regard du traitement réservé aux 
sociétés résidentes prises comme des entités 
globales (succursales comprises) et non au 
regard du traitement réservé aux filiales de 
sociétés résidentes ou non résidentes ».
Dans ce sens, il doit être relevé que la nature de 
la remontée des bénéfices réalisés par une filiale 
française d’une société non-résidente se distingue 
de celle des bénéfices réalisés en France par une 
succursale d’une société non-résidente. En effet, 
dans la première situation – en raison de l’existence 
de deux personnalités morales distinctes – il s’agit 
d’une distribution de dividendes taxée comme telle, 
alors que dans la seconde situation, en raison de 
l’absence de distinction juridique entre une société 
non-résidente et sa succursale en France, les 
bénéfices réalisés par la succursale sont ceux de la 
société non-résidente. C’est la raison pour laquelle 
le législateur a créé une présomption de distribution 
des bénéfices réalisés en France par la société 
non résidente à ses associés, afin de pouvoir 
appréhender des dividendes qui relèvent de sa 
compétence fiscale.
Ainsi, dès lors que l’article 115 quinquies du 
CGI porte sur l’imposition d’une distribution de 
dividendes d’une société non résidente à ses 
associés, cette situation ne peut se comparer à 
celle d’une filiale où les dividendes d’une société 
française remontent à une société non-résidente3.

LA FRANCE DÉPASSE SA COMPÉTENCE FISCALE
EN IMPOSANT POTENTIELLEMENT DES BÉNÉFICES
QUI N’ONT PAS ÉTÉ RÉALISÉS EN FRANCE
Cependant, Madame Bokdam-Tognetti s’est 
attardée à comparer la situation – légèrement 
différente que celle susvisée – d’une succursale 
française d’une société non-résidente et la situation 
d’une société mère non-résidente d’une filiale 
française.
En raison de l’existence d’une présomption 
irréfragable propre à l’article 115 quinquies du CGI, 
selon laquelle les bénéfices distribués par la société 
non résidente sont réputés porter par priorité sur 
les bénéfices de l’établissement stable, alors même 
qu’ils resteraient éventuellement investis dans la 

succursale, Madame Bokdam-Tognetti a constaté 
une différence de traitement avec la situation d’une 
société mère non-résidente d’une filiale française qui 
ne procèderait à aucun versement de dividendes. 
En effet, dans cette dernière situation, cette société 
mère ne serait pas redevable d’une retenue à la 
source sur les dividendes restés investis dans la 
filiale française. 
La France est susceptible, de ce fait, de soumettre 
à l’impôt français des bénéfices non français de la 
société non résidente, ceux-ci étant restés investis 
dans la succursale française, et ce, au seul motif 
qu’elle a réalisé des bénéfices en France au travers 
de sa succursale.
Il s’ensuit que la France dépasse sa compétence 
fiscale en imposant potentiellement des bénéfices 
qui n’ont pas été réalisés en France.
Or, il résulte de la jurisprudence de la Cour de 
justice de l’Union européenne qu’il appartient à tout 
État membre d’aménager, dans le respect du droit 
de l’Union, son système fiscal relatif à l’imposition 
de bénéfices, pour autant que ces bénéfices 
relèvent de la compétence fiscale de l’État membre 
concerné. Il en découle que l’État membre d’accueil 
est libre de déterminer le fait générateur de l’impôt, 
l’assiette imposable ainsi que le taux d’imposition qui 
s’appliquent aux différentes formes d’établissements 
des sociétés opérant dans cet État membre, sous 
réserve d’accorder aux sociétés non-résidentes un 
traitement qui ne soit pas discriminatoire par rapport 
aux établissements nationaux comparables4.
Ainsi, dans sa décision précitée relative à la 
« fairness tax » belge5, la Cour de justice de l’Union 
européenne a considéré que la taxe belge sur 
les bénéfices réalisés en Belgique à l’occasion 
de leur redistribution ne méconnaissait pas la 
liberté d’établissement à condition que le mode 
de détermination de l’assiette ne conduise pas, de 
fait, à traiter la société non-résidente d’une manière 
moins avantageuse. La Cour de justice a renvoyé 
au juge national le soin de vérifier que le mode 
de calcul ne conduisait pas à ce qu’une société 
non-résidente ayant un établissement stable en 
Belgique soit imposée lors d’une redistribution sur 
des bénéfices ne relevant pas de la compétence 
fiscale belge. 
Dès lors, appliquant la jurisprudence européenne 
rendue à l’occasion de la « fairness tax » 
belge ayant constaté une taxation des revenus 
distribués par des sociétés non-résidentes au 
motif que ces dernières ont fait des bénéfices 
relevant de la compétence fiscale française, le 
Conseil d’État a décidé que les dispositions de 
l’article 115 quinquies du CGI instauraient « un 
mode de calcul désavantageux de l’assiette de 
la retenue à la source pour les sociétés non-

2) Voir CE, 9 décembre 2016, n° 396160, OCBF ; CJUE, 17 mai 2017, Aff. C-68/15, X. Ministerraad, concernant la « fairness tax » belge.
3) Toutefois, il faut réserver la situation dans laquelle le législateur a lui-même voulu traiter de façon similaire une succursale et une filiale. 
Dans cette hypothèse, la comparaison deviendrait pertinente.
4) Voir, en ce sens, CJUE 12 décembre 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, point 47, ainsi que du 26 juin 
2008, Burda, C-284/06, point 86 et jurisprudence citée).
5) CJUE, 17 mai 2017, Aff. C-68/15, X. Ministerraad.
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résidentes réalisant des bénéfices en France par 
l’intermédiaire d’un établissement stable », dans 
la mesure « où elles ne permettent pas à une 
société non-résidente réalisant des bénéfices 
en France d’établir, pour obtenir la restitution 
totale ou partielle de la retenue prélevée, que 
ses distributions soumises provisoirement à 
retenue à la source ont été, en l’absence de 
désinvestissement des bénéfices dégagés par 
ses exploitations françaises, prélevées sur des 
bénéfices ne relevant pas de la compétence 
fiscale de la France ».
Pour le Conseil d’État, ce « t ra i tement 
discriminatoire, qui est de nature à gêner ou 
rendre moins attrayant l’exercice par les opérateurs 
économiques établis dans un État membre de leur 
liberté d’établissement sous la forme de création 
d’un établissement stable, ne saurait être justifié 
ni par la préservation de la répartition du pouvoir 
d’imposer entre les États membres, ni par la lutte 
contre l’évasion fiscale, l’article 115 quinquies du 
Code général des impôts ne visant pas en lui-
même à prévenir des pratiques abusives ».
Les juges du Palais-Royal en ont donc 
déduit « qu’en jugeant que la présomption 
irréfragable posée par l’article 115 quinquies du 
code selon laquelle une société non résidente qui a 
réalisé des bénéfices en France et procède à des 
distributions à ses associés non-résidents distribue 
prioritairement ses bénéfices de source française 
résulte d’une simple différence de technique 
d’imposition entre sociétés non-résidentes ayant un 
établissement en France et des filiales françaises 
de mères non-résidentes, la cour administrative 
d’appel de Paris a entaché son arrêt d’une erreur 
de droit. »

LA NÉCESSITÉ D’ÉTABLIR L’ABSENCE DE RAPATRIEMENT
DES BÉNÉFICES DE L’EXPLOITATION FRANÇAISE
Dès lors que les sociétés non résidentes seront 
en mesure d’établir que tout ou partie de 
leurs bénéfices réalisés en France n’ont pas 
été désinvestis, elles ne devraient pas avoir à 
s’acquitter de la retenue à la source prévue par 
l’article 115 quinquies du CGI. À cet égard, Émilie 
Bokdam-Tognetti a rappelé « qu’en dépit de la 
fongibilité des bénéfices, il n’est pas exclu qu’une 
société soit en mesure d’établir que les bénéfices 
de son exploitation française n’ont pas été 
rapatriés ». Elle a rappelé que, pour l’application 
de la taxe 3 % sur les revenus distribués, 
« l’article 235 ter ZCA du Code général des impôts 

disposait que pour les bénéfices réalisés en France 
par les sociétés étrangères et réputés distribués en 
application de l’article 115 quinquies, la contribution 
est assise sur les montants qui cessent d’être à la 
disposition de l’exploitation française ».
Toutefois, la portée de cette remise en cause par 
le Conseil d’État du mécanisme de retenue à la 
source de l’article 115 quinquies du CGI risque 
d’être limitée, dès lors que cet article ne s’applique 
pas aux sociétés non exonérées d’impôt sur les 
sociétés dont le siège de direction effective se situe 
dans l’Union européenne et est exclu par un certain 
nombre de conventions fiscales internationales.
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L’office du juge de cassation, Conseil d’Etat et Cour 
de cassation, s’étend aux conventions fiscales 
internationales (V. § 2). Ce contrôle s’exerce dans la limite 
du champ d’application des conventions et en conformité 
avec les normes supérieures (V. § 3). La typologie des 
moyens de cassation demeurant celle du droit commun, 
l’office du juge exclut l’appréciation souveraine des faits 

(V. § 4). Il intègre en revanche le contrôle de la motivation, 
du défaut de base légale et de la dénaturation (V. § 5).  
L’erreur de droit est le domaine privilégié du juge de 
cassation ; les qualifications juridiques contrôlées 
issues de normes conventionnelles sont multiples, et 
l’interprétation des conventions, réalisée selon diverses 
approches, tient une place centrale (V. § 6).

François-Henri BRIARD
Avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation,  
cabinet Briard

2.2

Les conventions fiscales 
internationales à l’épreuve  
du contrôle de cassation

Introduction

1. La technique de cassation, que les spécialistes font 
remonter en France à la seconde moitié du XVIe siècle1, a 
devancé de très loin celle des conventions fiscales internatio-
nales, nées d’une réflexion conduite par le Comité financier 
de la Société des Nations en 19212. Mais la différence d’âge est 
parfois source d’une beauté singulière ; et ce couple entre-
tient depuis suffisamment longtemps des relations riches 
et complexes pour qu’il soit permis de s’y intéresser. Tel est 
l’objet des développements qui suivent, consacrés aux seules 
conventions fiscales bilatérales, les conventions interna-
tionales que sont le Traité de Rome3 et la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

1	 J. Massot et al., Le Conseil d’État juge de cassation : Berger-Levrault, 6e 
éd., 2018. – J. et L. Boré, La cassation en matière civile : D., éd. 2015-2016, p. 8.
2	 B. Gouthière, Les impôts dans les affaires internationales : Éd. Francis 
Lefebvre, 12e éd., p. 25.
3	 Étant précisé que la liberté des États-membres de l’Union européenne 
en matière de conventions fiscales bilatérales ne peut s’affranchir du respect 
des règles du droit de l’Union : CE, 12 mai 2015, n° 366398, Sté Gist Brocades 
International BV : Lebon T., p. 614 sur la convention franco-néerlandaise du 
16 mars 1973 et la convention franco-italienne du 5 octobre 1989.

fondamentales4, qui tiennent aujourd’hui une place majeure 
en matière fiscale, demeurant hors du champ de l’étude. Ne 
seront davantage intégrés ni les avis du Conseil d’État parfois 
émis en matière de fiscalité internationale en application 
de l’article L. 113-1 du code de justice administrative5, ni les 
décisions des cours administratives d’appel, ni les arrêts de 
cours d’appel judiciaires, ni les jugements rendus en premier 
et dernier ressort, dont beaucoup de décisions définitives et 
publiées constituent des références intéressantes, mais qui 
sont des juridictions subordonnées, précisément soumises 
au contrôle de cassation.

I. Juridictions de contrôle

2. L’existence du couple cassation-conventions se déroule 
essentiellement en France devant les juridictions suprêmes 
qui pratiquent le contrôle de cassation, c’est-à-dire devant le 

4	 Sous la réserve des problématiques d’articulation des conventions 
fiscales bilatérales avec la Convention européenne des droits de l’homme : 
CE, plén. fisc., 11 avr. 2014, n° 362237, Giorgis : Rec. Lebon, p. 89.
5	 CE, avis, 10 nov. 2004, n° 268852 : Rec. Lebon, p. 422.



 Fiscalité Internationale • 4-2019 • Novembre 2019 • © Éditions JFA Juristes & Fiscalistes Associés 77

Sources - Principes - Méthodes | Principes généraux ﻿ 2.2

François-Henri BRIARD
Avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation,  
cabinet Briard

Conseil d’État - depuis la réforme du contentieux administratif 
réalisée par la loi n° 87-1127 du 31 décembre 1987 - et la Cour 
de cassation, avec quelques rares détours constitutionnels6, 
européens7 et internationaux8. La dualité française de juridic-
tions en matière fiscale demeure un sujet de débat, y compris 
dans cette matière particulière des conventions fiscales ; mais 
elle prévaut jusqu’à présent, de telle sorte que le juge judiciaire 
et le juge administratif, tous deux appelés à mettre en œuvre 
un contrôle de cassation, ont été conduits, chacun dans son 
domaine, à statuer sur les mêmes ouvertures à cassation. Ils 
l’ont fait de façon assez unitaire, avec de nombreux traits com-
muns, en mettant en œuvre des principes anciens et connus, 
tels que par exemple l’irrecevabilité des moyens nouveaux en 
cassation9. Les rencontres fortuites entre juge administratif 
de cassation et juge judiciaire arrivent parfois, notamment 
lorsque le premier tire les conséquences de l’autorité absolue 
de la chose jugée qui s’attache aux constatations matérielles 
du second en matière de fraude fiscale, dans le cadre de l’ap-
plication d’une convention fiscale internationale10.

II. Conventions contrôlées

3. Pour que ces conventions soient contrôlées par le juge 
de cassation, il convient que leur mise en œuvre entre dans 
le champ de l’office des juges du fond. Si tel n’est pas le cas, la 
Cour de cassation écartera la convention invoquée en jugeant 
qu’elle ne relève pas de la compétence desdits juges, et se 
trouve donc exclue du contrôle de cassation. Ne peut ainsi 
être utilement invoquée en matière de visites domiciliaires 
la convention fiscale conclue entre la France et la Lettonie 
le 14 avril 1997, qui relève de la compétence du juge de l’im-
pôt et non de celle du juge chargé de l’application de l’article 
L. 16 B du livre des procédures fiscales11. Échappe aussi au 
champ d’application des conventions fiscales internationales 

6	 CC, 29 déc. 2016, n° 2016-743 DC.
7	 Cass., avis, 2 sept. 2005, n° 05-00.007 (question à la Cour de justice de 
l’Union européenne sur la contribution sociale généralisée, la contribution 
à la dette sociale et la convention fiscale franco-britannique du 22 mai 
1968). - Cass. com., 13 déc. 2005 : Bull. civ. IV n° 249, p. 213 (question à la Cour 
de justice de l’Union européenne sur l’assistance mutuelle fiscale en droit 
européen et conventionnel).
8	 CE, ass., 6 juin 1997, n°  148683, Aquarone  : Rec. Lebon, p. 206, aux 
conclusions du Président Gilles Bachelier, à propos du régime fiscal du 
personnel de la Cour internationale de justice et du rôle de la coutume 
internationale.
9	 CE, plén. fisc., 11 avr. 2014, n° 362237, Giorgis, préc. 
10	 CE, sect., 16 févr. 2018, n°  395371, Thomas  : Rec. Lebon, p. 41, concl. E. 
Crépey.
11	 Cass. com., 4 oct. 2016, n° 15-13.882 et Cass. com., 4 oct. 2016, n° 15-10.775 
et 15-10.778 sur la convention conclue le 14 avril 1997 entre la France et la 
Lettonie. - Cass. com., 20 nov. 2012, n°  11-25.904 sur la convention franco-
tunisienne du 28 mai 1973,. - Cass. com., 26 juin 2012, n°11-21.047 sur la 
convention fiscale franco-luxembourgeoise du 1er avril 1958. - Cass. com., 30 
mai 2012, n° 11-14601, sur la convention franco-suisse du 9 septembre 1966 
modifiée. - Cass. com., 8 févr. 2017, n°  15-25.070 sur la convention franco-
polonaise du 20 juin 1975. - Cass. com., 23 janv. 2019, n°  17-15.893 sur la 
convention entre la France et les Pays-Bas du 16 mars 1973. 

la situation des contribuables exonérés d’impôt dans un État 
contractant et de ce fait dépourvus de la qualité de résident12. 
Au-delà de l’appréciation portée par le juge de cassation sur 
l’application qui a été faite par les juges du fond, dans une 
espèce déterminée, de la ou des conventions en cause, il arrive 
que les conventions soient elles-mêmes critiquées devant le 
juge de cassation au regard de normes supérieures. L’avenant 
du 26 mai 2003 à la convention franco-monégasque du 18 mai 
1963 a ainsi été examiné et validé par la Cour de cassation, qui 
a jugé, par un arrêt assez remarquable, que le texte ne procé-
dait à aucune discrimination, ménageait un juste équilibre 
entre les exigences de l’intérêt général et les impératifs de la 
protection des droits des contribuables, étant ainsi conforme à 
la Convention européenne des droits de l’homme ainsi qu’aux 
principes de sécurité juridique et de confiance légitime13. Cet 
arrêt illustre le contrôle possible d’une juridiction interne 
suprême sur une norme fiscale internationale ; il peut inciter 
les praticiens à emprunter cette voie audacieuse lorsque la 
norme contrôlée apparaît contraire à des principes supérieurs. 
Dans le même esprit, le Conseil d’État a confronté une conven-
tion fiscale bilatérale aux grandes libertés protégées par les 
traités européens14. Si le texte des conventions est contrôlé, 
les échanges de lettres sont en revanche écartés par la Cour de 
cassation lorsqu’ils sont invoqués à l’appui d’un moyen ; dans 
ce cas, les motifs relatifs à de tels échanges de lettres sont qua-
lifiés de surabondants15. Les conventions fiscales dans leurs 
stipulations relatives à l’assistance administrative peuvent 
aussi constituer un point d’appui pour le juge de cassation 
lorsqu’il doit caractériser l’origine licite de pièces saisies16. 
Enfin, la chambre criminelle de la Cour de cassation se voit 
souvent opposer en matière de fraude fiscale des conventions 
fiscales internationales, qu’elle écarte régulièrement17. Si les 
conventions signées par la France constituent l’essentiel du 
périmètre de travail du juge de cassation, il arrive que soit 
également sanctionné, mais en filigrane, le caractère impératif 
des conventions-modèle OCDE, par exemple pour appliquer 
l’ordre successif des critères de résidence18. La fonction régu-
latrice du juge de cassation lui a enfin permis de prendre 
position à plusieurs reprises sur le principe de la possible 
subsidiarité des conventions fiscales ; selon le Conseil d’État, 
celles-ci peuvent conduire à écarter sur tel ou tel point la 
loi nationale mais ne peuvent, par elles-mêmes, servir de 
base légale à une décision d’imposition, sauf si la loi interne 
confère expressément une base légale à l’imposition établie 

12	 CE, 9 nov. 2015, n° 370054, Landesärztekammer Hessen Versorgungswerk 
(LHV) : Rec. Lebon, p. 376.
13	 Cass. com., 26 oct. 2010, n° 09-15.044 : Bull. civ. IV. n° 160;
14	 CE, 27 juill. 2012, n° 337656, Min. c/ Regazzacci et n° 337810, Regazzacci : 
Rec. Lebon, p 294.
15	 Cass. civ. 1re, 18 déc. 1990, n° 89-13.950. - Cass., ass. plén., 2 oct. 2015 : Bull. 
plén. n° 8, p. 15. 
16	 Cass. com., 20 févr. 1996, n° 93-17.759 et n° 93-17.760. - Cass. com., 20 oct. 
1998, n° 96-30.023 et n° 96-30.039. - Cass. com., 22 févr. 2001, n° 99-30.050.
17	 Cass. crim., 18 sept. 1997 : Bull. crim. n° 307, p. 1007. - Cass. crim., 22 oct. 
1998, n° 97-84.187. - Cass. crim., 24 nov. 1999, n° 98-85.905. - Cass. crim., 1er mars 
2000 : Bull. crim. n° 100, p. 300. - Cass. crim., 27 sept. 2001, n° 99-30.129.
18	 CE, 29 oct. 2012, n° 352209, Kessler : RJF 1/13, n° 83.
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sur le fondement d’une convention19. La Cour de cassation 
semble sur ce point privilégier davantage l’application directe 
des conventions20.

III. Appréciation souveraine

4. Refuge privilégié du juge de cassation auquel il n’appar-
tient pas de s’immiscer dans les questions de fait, l’apprécia-
tion des faits et éléments de preuve a peu de place en matière 
de conventions fiscales internationales, domaine de nature 
essentiellement juridique. On trouve néanmoins la trace de 
cette frontière en matière pénale, lorsque se fondant sur le droit 
international, le contribuable tente de remettre en cause les 
faits constitutifs de fraude fiscale21, par exemple en matière 
d’établissement stable22 ou de domicile fiscal23. Il en est de 
même en matière civile pour l’appréciation des moyens d’ac-
tivité d’une société à l’étranger24 ou encore l’étendue des droits 
de jouissance et de disposition en matière de trust25. Pour la 
détermination du centre des intérêts vitaux, concept souvent 
présent dans les conventions, c’est encore de façon souveraine 
que les juges du fond apprécient des éléments tels que contrat 
de travail, contrats commerciaux, actes de vente et justificatifs 
fiscaux26. Il en est de même pour l’appréciation de la durée des 
séjours du contribuable dans chacun des deux États contrac-
tants27, l’analyse des éléments constitutifs d’une installation 
fixe d’affaires au sens de la convention en cause28, la mesure 
des liens personnels et économiques entre le contribuable et 
l’un des pays contractants29 ou encore l’appréciation de la date 

19	 CE, ass., 28 juin 2002, n° 232276, Min. c/ Sté Schneider Electric : RJF 10/02 
no 1080, chron. L. Olléon p. 755 ; BDCF 10/02 no 120, concl. contraires S. Austry 
; Lebon, p. 233 ; Dr. fisc. 2002, n° 36, comm. 657. - CE, 13 juil. 2007, n° 290266, 
Min. c/ Sté Pacific Espace : Lebon T. : RJF 2007 n° 1302 ; BDCF 11/07 n° 132, 
concl. F. Séners. - CE, 11 avr. 2008, n° 285583, Cheynel :  Lebon T. ; Dr. fisc. 2008, 
n° 24, comm. 377, concl. C. Landais  ; RJF 7/2009 n° 769. - CE, 12 mars 2014, 
n° 362528, Sté Céline : Rec. Lebon ; RJF 6/14 n° 602. - CE, 7 juin 2017, n° 386579, 
Min. c/ Sté LVMH : Lebon T. ; RJF 2017 n° 941, concl. E. Bokdam-Tognetti. - CE, 
31 juill. 2009, n° 296471, Sté Overseas Thoroughbred Racing Stud Farms Ltd et 
n° 297933, Sté Swiss International Air Lines AG : Rec. Lebon ; RJF 11/09 n° 979 
et 980, chron. V. Daumas, p. 819 ; BDCF 11/09, n° 133, concl. E. Glaser.
20	 Cass. ass. plén., 2 oct. 2015, préc.
21	 Cass. crim., 29 juin 2005, n° 04-85.120. - Cass. crim., 3 nov. 2005, n° 04-
87.195.
22	 Cass. crim., 8 oct. 2003, n°  02-86.146. - Cass. crim., 20 mai 2015, n°  13-
84.223. - Cass. crim., 5 sept. 2007, n° 06-84.746. - CE, 20 juin 2003, n° 224407, 
Interhome AG : Rec. Lebon, p. 170 ; RJF 10/03, n° 1147, chron. L. Olléon, p. 751 ; 
BDCF 10/03, n° 130, concl. S. Austry.
23	 Cass. crim., 3 mai 2018, n° 17-81.594.
24	 Cass. com., 12 oct. 2010, n° 09-70.590.
25	 Cass. com., 31 mars 2009, n° 07-20.219.
26	 CE, 17 déc. 2003, n° 241920 : Lebon T. Le Conseil d’État accepte néanmoins 
de contrôler cette question du centre des intérêts vitaux lorsque le moyen lui 
est présenté sous l’angle d’une erreur de droit ou d’une erreur de qualification 
juridique  (CE, 17 mars 2016, n°  383335  : Lebon T. pour l’application de la 
convention franco-russe du 26 novembre 1996).
27	 CE, 10 nov. 1993, n° 116355, Granat.
28	 CE, 31 mars 2017, n°  389573 pour l’application des articles 2 et 4 de la 
convention entre la France et le Luxembourg du 1er avril 1958.
29	 CE, 26 sept. 2012, n° 346556, Tedesco : Rec. Lebon, p. 341.

de levée d’options de souscription ou de rachat d’actions30. Ici 
comme ailleurs, la distinction du fait et du droit demeure un 
exercice difficile, aussi bien pour le praticien que pour le juge, 
dans la mesure où questions de fait, qualifications juridiques 
et interprétation des conventions sont souvent entremêlées.

IV. Contrôle disciplinaire et 
dénaturation

5. Le Conseil d’État comme la Cour de cassation exercent 
un contrôle disciplinaire comparable à celui qui est pratiqué 
dans les autres matières, notamment en ce qui concerne une 
motivation insuffisante ou un défaut de réponse à un moyen 
pertinent. La technique de la réponse implicite aux moyens 
est mise en œuvre en matière de conventions comme dans 
d’autres domaines31. L’insuffisance des constatations de fait 
constitutives d’une situation légale peut donner matière à 
cassation. Encourt ainsi la censure l’arrêt qui, en matière 
d’établissement stable, s’abstient de rechercher si la société en 
cause exerçait en fait, et non seulement en droit, des pouvoirs 
lui permettant d’engager sa société mère dans une relation 
commerciale ayant trait aux opérations constituant les acti-
vités propres de cette société32. Il en est de même si, pour 
apprécier l’existence d’un foyer permanent d’habitation, les 
juges du fond négligent certains justificatifs produits par le 
contribuable33. La dénaturation peut également être sanc-
tionnée, dénaturation de l’écrit clair et précis devant le juge 
judiciaire suprême34, dénaturation des faits ou du dossier 
devant la juridiction suprême de l’ordre administratif. Devant 
le Conseil d’État, la dénaturation des pièces a déjà été retenue 
en matière de crédits d’impôt résultant de l’application d’une 
convention fiscale internationale35. Si la dénaturation n’est 
pas invoquée par le contribuable, elle ne sera pas soulevée 
d’office et l’appréciation souveraine sera retenue36.

30	 CE, 17 mars 2010, n° 315831, Min. c/ de Roux : Rec. Lebon, p. 72 ; RJF 6/10 
n° 588 ; BDCF 6/10, n° 66, concl. N. Escaut.
31	 CE, 27 juill. 2012, n° 337656, Min. c/ Regazzacci et n° 337810, Regazzacci, 
préc. 
32	 CE, 20 juin 2003, Sté Interhome AG, préc.  Dans cet arrêt, le Conseil 
d’État retient la qualification d’erreur de droit pour une censure que la Cour 
de cassation aurait probablement prononcée sur le terrain du défaut de base 
légale, vice de forme révélateur d’une erreur de droit. V. aussi CE, 4 juin 2019, 
n° 415959, Min. c/ Zacharias, concl. R. Victor : FI 3-2019, n° 3, § 11 et n° 6, § 15, 
cassation pour n’avoir pas recherché si le contribuable était résident français 
au sens de la convention franco-suisse du 9 septembre 1966 ; cet arrêt mérite 
l’attention dans la mesure où le juge de cassation fait directement référence 
aux pièces de fond, négligées par les juges d’appel, qui caractérisaient la 
résidence fiscale française.
33	 CE, 21 oct. 2016, n°  392997 sur la convention franco-allemande du 21 
juillet 1959.  
34	 La dénaturation de l’écrit devant la Cour de cassation est une création 
jurisprudentielle (arrêt Veuve Foucauld et Coulombe c. Pringault, Civ., 15 avr. 
1872 : H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, Les Grands Arrêts de la jurisprudence 
civile, t. 2 : D., 12e éd., 2008, n° 161, p. 156).
35	 CE, 20 déc. 2017, n° 398528. – V. aussi CE, 21 nov. 2016, n° 383815 pour la 
dénaturation de pièces.
36	 CE, 26 janv. 2018, n° 408561 : Lebon T.
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de personne48, bénéfices imposables en France49, taux effectif50, 
établissement stable51, siège de direction52, revenus provenant 
de biens immobiliers53, lien de dépendance entre des sociétés54, 
plus-values latentes55, imposition de l’activité rémunérée par 
l’attribution d’options56, revenus d’origine indéterminée57, 
etc. Les discussions à cet égard devant le juge de cassation 
sont souvent aux confins de l’erreur de droit et de l’erreur de 
qualification juridique. Il peut arriver que dans le contrôle du 
champ d’application de la convention, le juge de cassation ne 
soit confronté à aucune difficulté d’interprétation58. Tel est 
notamment le cas en ce qui concerne les impositions visées : 
le juge de cassation écarte fréquemment les moyens tirés de 
dispositions conventionnelles qui ne visent pas précisément 
l’impôt litigieux59. L’office du juge de cassation peut aussi 
être centré sur la combinaison entre le droit interne et les 
dispositions conventionnelles60.

Mais dans le contrôle de l’erreur de droit par le juge de 
cassation, l’interprétation des conventions tient une place 
centrale. Le Conseil d’État rappelle aux juges du fond que 
cette mission d’interprétation des conventions vise à « les 
comprendre conformément au sens ordinaire à attribuer à leurs 
termes, dans leur contexte et à la lumière de leur objet et de leur 
but »61. L’interprétation du juge de cassation peut être litté-
rale62. Si les termes conventionnels ne sont pas suffisamment 
définis, le Conseil d’État attache peu de crédit aux travaux 
préparatoires mais peut être conduit selon les conventions 
en cause à se fonder sur l’intention des États contractants63 
ou sur la législation de chaque État à moins que le contexte 
n’exige une interprétation différente64, ou encore à retenir la 
signification que leur attribue la loi fiscale française65, dans des 

48	 CE, 6 mai 1996, n° 154217, SA Quartz d’Alsace : Rec. Lebon, p. 155.
49	 CE, 4 avr. 1997, n° 144211, Sté Kingroup : Rec. Lebon, p. 133.
50	 CE, 30 mars 2005, n° 244173, Pouffary : Rec. Lebon, p. 130.
51	 CE, 21 nov. 2007, n° 295356, Ville de Nîmes : Lebon T., p. 777. – CE, 31 mars 
2010, n° 304715 et 308525, Sté Zimmer Ltd : Rec. Lebon, p. 88 ; RJF 6/10 n° 568.
52	 CE, 16 avr. 2012, n° 323592, Paupardin : Lebon T., p. 674. – CE, 7 mars 2016, 
n° 371435, Compagnie internationale des wagons-lits et du tourisme : Lebon 
T, p. 704.
53	 CE, 7 déc. 2018, n° 409229, Société Générale, concl. V. Daumas : FI 1-2019, 
n° 7.2.1.
54	 CE, 15 avr. 2016, n° 372097, Sté LSVD : Lebon T., p. 137.
55	 CE, 23 juin 2016, n° 378008, Picart.
56	 CE, 18 oct. 2017, n° 408763, Rapp : Lebon T., p. 539.
57	 CE, 22 juin 2017, n° 391379.
58	 CE, 5 mars 2018, n° 400329. – CE, 19 déc. 2018, n° 413033, Ribéry, concl. E. 
Cortot-Boucher : FI 2-2019, n° 6, § 3.
59	 Pour la cotisation foncière des entreprises qui ne figure pas au nombre 
des seules impositions visées par la convention fiscale entre la France et la 
Nouvelle-Calédonie, v. CE, 21 avr. 2017, n°  400297, SNC Ultramarine 1101  : 
Lebon T.
60	 CE, 17 mars 2010, n° 315831, Min. c/ de Roux, préc. 
61	 CE, 9 nov. 2015, n° 370054, LHV, préc. -  CE, 20 mai 2016, n° 389994, Min. 
c/ Sté Staff and Line : Lebon T. – CE, 9 mai 2019, n° 422046, Sté Chemkostav, 
concl. K. Ciavaldini : FI 3-2019, n° 3, § 17.
62	 CE, 2 nov. 2011, n° 340438 : Lebon T., p. 860.
63	 CE, 9 mai 2019, n° 422046, préc.
64	 CE, 27 juill. 2001, n° 215124, SA Golay Buchel France : Lebon T., p. 897.
65	 Par ex. sur la typologie des sociétés visées par les conventions, v. CE, 
24 nov. 2014, n° 363556 et CE, 8 nov. 2019, n° 430543, Min. c/ Sté Masterfoods 
Holding SAS.

V. Erreur de droit et qualification 
juridique

6. Qu’il s’agisse du Conseil d’État ou de la Cour de cassation, 
l’« erreur de droit » au Palais Royal, dénommée « violation 
de la loi » Quai de l’Horloge, constitue sans nul doute le pre-
mier et le plus noble des moyens de cassation en matière 
de conventions internationales. Fausse application, fausse 
interprétation ou refus d’application, l’erreur de droit doit être 
privilégiée parmi tous les moyens ; c’est elle qui est le plus 
en harmonie avec la mission des juridictions suprêmes37. Le 
moyen de droit présenté doit être clair et ne pas mélanger les 
cas d’ouverture, au risque d’être déclaré irrecevable38.

Le juge de cassation exerce tout d’abord un contrôle sur 
le champ d’application des conventions. Cet exercice se 
fait parfois au regard de concepts de droit interne. A ainsi 
été déclaré hors du champ d’application de la convention 
franco-luxembourgeoise du 1er octobre 1958 le prélèvement 
exceptionnel mis à la charge des organismes d’assurance et 
assimilés par la loi n° 98-1266 du 30 décembre 1998 dans la 
mesure où ledit prélèvement était assimilable au droit de 
timbre et d’enregistrement, et non à l’impôt sur les sociétés 
ou à une imposition analogue39. Il en a été de même pour la 
taxe professionnelle pour la convention fiscale franco-cana-
dienne du 2 mai 197540. Les qualifications juridiques contrô-
lées sont nombreuses : qualité de résident41, domicile fiscal42, 
bien immobilier43, revenus donnant lieu à crédit d’impôt44, 
conditions d’assimilation aux sociétés de droit français45, 
revenu immobilier46, clauses de non-discrimination47, notion 

37	 Le Conseil d’État utilise parfois l’expression «  a méconnu la portée des 
stipulations de la convention fiscale  » plutôt que le terme «  erreur de droit  », 
notamment lorsqu’il se fonde sur une approche téléologique du texte (CE, 
20 oct. 2000, n°  182165, SA New Building Promotion  : Rec. Lebon, p. 447, 
sur la notion d’établissement stable selon la convention franco-suisse du 9 
septembre 1966).
38	 Cass. com., 26 oct. 2010, n° 09-15.044, préc. 
39	 Cass. com., 3 avr. 2012, n° 11-11.161.
40	 CE, 30 mars 2016, n° 375169, SA Nortel Networks.
41	 Cass. com., 21 juin 2011, n° 10-23.136 sur la convention franco-égyptienne 
du 19 juin 1980. - CE, 20 mai 2016, Sté Easyvista : Lebon T., p. 704. - CE, 27 juill. 
2016, n° 394518 sur la convention franco-allemande du 21 juillet 1959. – CE, 29 
mars 2019, n° 392317 sur la convention franco-belge du 10 mars 1964.
42	 Cass. com., 21 juin 2011, n°  10-23.136. - Cass. com., 26 avr. 2017, n°  15-
27.364.
43	 CE, 27 mai 2002, n° 125959, Sté Superseal Corporation : Rec. Lebon, p. 184. 
- Cass. com., 19 janv. 2010, n° 08-20.936 pour l’application de la convention 
franco-saoudienne du 18 février 1982.
44	 Cass. civ. 2e, 10 mars 2016, n° 13-15.404.
45	 Cass. com., 23 févr. 1989 : Bull. civ. IV, n° 73, p. 47. - Cass. com., 20 juin 1989, 
n° 87-19.186. - V. aussi Cass. com., 19 févr. 1991, n° 88-18.655.
46	 CE, 4 oct. 2013, n°  351065, Clive-Worms  : Lebon T., p. 531  ; RJF 2014 
n°  29  ; BDCF 6/2014, concl. E. Cortot-Boucher, pour des produits résultant 
d’opérations d’emprunt et de swap.
47	 CE, 30 déc. 1996, n°  128611, Min. c/ Benmiloud  : Rec. Lebon, p. 519  ; 
RJF 2/97 n°  158, concl. G. Bachelier p. 74. – CE, 15 déc. 2004, n°  257337, Min. 
c/ Société de promotion écologique  : Rec. Lebon, p. 462. – CE, 15 mai 2006, 
n° 275609, Heaton : Lebon T, p. 806. – CE, 5 juill. 2010, n° 309693, Pinacothèque 
d’Athènes  : Rec. Lebon, p. 243, sur la prééminence de la convention fiscale 
franco-grecque du 21 août 1963 en matière de non-discrimination. – CE, 24 
janv. 2011, n° 316457.
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Singapour et en Thaïlande73. Tout le débat contentieux portait 
sur l’interprétation des termes « intérêts provenant d’un État 
contractant » et « débiteur des intérêts » figurant dans ces cinq 
conventions, rédigées en des termes inspirés de l’article 11 
du modèle de convention fiscale de l’OCDE.  Pour censurer 
la lecture de la Cour administrative d’appel de Versailles, le 
Conseil d’État s’est placé sur le terrain de l’erreur de droit, alors 
que la qualification juridique, contrôlée en cassation, était 
aussi envisageable74. Mais le moyen avait été présenté sous 
cet angle, et la censure prononcée sur ce fondement avait une 
portée sans doute plus forte, alors surtout que le rapporteur 
public avait proposé de retenir une approche strictement 
juridique et non économique du concept de débiteur. C’est 
sans aucun doute la convention elle-même qui est visée 
par le moyen d’erreur de droit ou de violation de la loi. Mais 
les échanges de lettres entre les États, notamment dans un 
but interprétatif de la convention, peuvent aussi servir de 
fondement à une cassation75. Le juge de cassation peut aussi 
être conduit à combiner droit conventionnel et droit interne ; 
dans cette hypothèse, c’est la hiérarchie des normes et la 
primauté de la convention sur la loi française interne qui 
déterminent systématiquement la solution devant le juge 
de cassation76. Il est même arrivé dans une telle situation à 
la Cour de cassation de casser solennellement un arrêt sous 
le visa de l’article 55 de la Constitution77. Cette primauté 
des conventions internationales a encore été récemment 
rappelée par l’assemblée plénière de la Cour de cassation 
pour l’application de la convention franco-monégasque du 
1er avril 1950 en matière d’actions et parts sociales de sociétés 
immobilières78.

L’erreur de droit aboutit le plus souvent à une cassation 
totale et à un renvoi, sauf règlement de l’affaire au fond par le 
Conseil d’État 79; elle peut aussi conduire à un rejet du pourvoi 
si le juge de cassation procède à une substitution de motifs. 
C’est ainsi que par une décision assez remarquable, intervenue 
en matière d’établissement stable et de plus-value immobi-
lière, le Conseil d’État a censuré une fausse application de l’ar-
ticle 15-1 de la convention franco-suisse du 9 septembre 1966 
en procédant ensuite à une substitution de motifs fondé sur 
l’article 7-8 de la même convention, dans des conditions qui 
ont conduit à un rejet du pourvoi et, par voie de conséquence, 

73	 CE, 10 juill. 2019, n°  418108, Sté BNP Paribas, concl. K. Ciavaldini  : FI 
4-2019, n° 5, § 18.
74	 L’erreur de qualification juridique est parfois expressément retenue : en 
matière d’erreur du contribuable sur l’étendue des obligations fiscales vis-
à-vis de la France, v. CE, 18 oct. 2018, n° 405468, Sté Aravis Business Retreats 
Limited, concl. E. Crépey : FI 1-2019, n° 3.2.1 et n° 3, § 1.
75	 Cass. com., 9 oct. 2012, n° 11-22.023 : Bull. civ. IV, n° 180, p. 204, à propos 
de la convention franco-monégasque du 1er avril 1950.
76	 Cass. com., 15 mai 1990, n° 88-14.293, sur la convention franco-suisse du 
9 septembre 1966.
77	 Cass., ass. plén., 21 déc. 1990 : Bull. AP. n°12, p.23 sur la même convention 
franco-suisse. – Cass. com., 5 oct. 1999, n° 97-13.122, à propos de la convention 
franco-panaméenne du 10 juillet 1953.
78	 Cass., ass. plén., 2 oct. 2015, préc.
79	 Pour l’hypothèse d’un règlement au fond comportant, après cassation 
pour dénaturation de la portée d’un contrat, une interprétation de la 
convention fiscale franco-britannique du 22 mai 1968, v. CE, 29 déc. 2006, 
n° 283314, Min. c/ Bank of Scotland : Rec. Lebon, p. 578.

conditions pouvant d’ailleurs conduire à une cassation sur le 
terrain de la méconnaissance de la convention66. L’intention 
des États contractants est présumée en matière d’abus de 
droit lorsqu’elle ne peut être regardée comme ayant entendu, 
pour répartir le pouvoir d’imposer, appliquer les stipulations 
de la convention à des situations procédant de montages 
artificiels dépourvus de substance économique67. Les juges du 
fond peuvent commettre une erreur de droit en interprétant 
faussement la convention. Le juge de cassation possède à 
cet égard une plénitude de juridiction, notamment depuis 
l’abandon - au nom de l’indépendance de la justice, du procès 
équitable et de l’égalité des armes - de la théorie des renvois 
préjudiciels obligatoires et liants au ministre des affaires 
étrangères en matière d’interprétation des accords interna-
tionaux68. Dans l’exercice de cette mission d’interprétation, 
qui s’articule avec un contrôle de cohérence de la doctrine 
administrative69, le juge de cassation met parfois en œuvre 
une approche téléologique70 ; il peut aussi être conduit à 
intégrer les principes de la convention de Vienne sur le droit 
des Traités du 23 mai 1969 et les commentaires du Comité 
fiscal de l’OCDE, à la condition que lesdits commentaires ne 
soient pas postérieurs aux stipulations en cause71. 

L’erreur de droit commise par une juridiction d’appel qui a 
cru devoir à tort appliquer les stipulations d’une convention 
fiscale peut conduire à une cassation totale. Il en a été ainsi 
s’agissant d’un arrêt qui avait à tort appliqué la clause-balai de 
la convention conclue entre la France et la Norvège aux reve-
nus de l’associé non résident d’une société de personnes au 
prorata de sa participation en capital, alors que cette conven-
tion ne s’appliquait qu’aux revenus réalisés en propre par cette 
société72. C’est encore l’erreur de droit qui a récemment été 
privilégiée par le Conseil d’État pour prononcer une cassation 
en matière de crédits d’impôt résultant de retenues à la source 
sur des intérêts de prêts consentis par le groupe BNP Paribas 
à des succursales situées en Chine, aux Philippines, en Inde, à 

66	 CE, 10 juill. 2019, n° 425148, Min. c/ Libre, concl. K. Ciavaldini : FI 4-2019, 
n° 2, § 9, sur la notion de « produits [...] de toutes autres créances » prévue par 
l’article 16 de la convention franco-belge du 10 mars 1964.
67	 CE, plén. fisc., 25 oct. 2017, n° 396954, Verdannet et a. : Rec. Lebon, p. 321 ; 
RJF 1/18 n° 70. – V. aussi, pour un montage artificiel échappant au bénéfice de 
la convention entre la France et le Luxembourg du 1er avril 1958, CE, 23 nov. 
2016, n° 383838, Eurotrade Juice : Lebon T. 
68	 CE, 29 juin 1990, n°  78519, Assoc. GISTI  : Rec. Lebon, p. 171, concl. R. 
Abraham. - Pour la Cour de cassation : Cass. civ. 1re, 19 déc. 1995, n° 93-20.424 ; 
Cass. crim., 11 févr. 2004  : Bull. crim. n° 37  ; Cass. crim., 15 janv. 2014  : Bull. 
crim. 2014, n°  11  ; Cour de cassation, étude annuelle 2017, Le juge et la 
mondialisation, p. 64 et s.
69	 CE, 26 juill. 2006, n° 284930, Sté Natexis Banques Populaires : Lebon T., p. 
805. Rien ne s’opposerait néanmoins à une consultation non liante par le juge 
de cassation du ministre compétent, notamment sous la forme d’observations 
soumises au débat contradictoire (v. en ce sens CE, 17 févr. 1999, n° 182302).
70	 CE, plén. fisc., 24 nov. 2014, n°  368935, Min. c/ Sté Lufthansa AG  : Rec. 
Lebon, p. 348.
71	 CE, sect., 30 déc. 2003, n° 233894, SA Andritz : Rec. Lebon, p. 527 ; RJF 3/04 
n° 238. – CE, 21 juill. 2017, n°392908, Sté Thermo Electron Holdings : Lebon T., 
p. 539, configuration particulière dans laquelle la caractérisation d’un abus 
de droit dépend de l’interprétation d’une convention fiscale internationale.
72	 CE, plén., 11 juill. 2011, n°  317024, Sté Quality Invest  : Rec. Lebon, p. 
342 ; RJF 2011 n° 1063 ; BDCF 10/11 n° 117, concl. L. Olléon. – CE, 13 févr. 2013, 
n° 342085, Barlow : Lebon T., p. 533. 
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Conclusion

7. Les conventions fiscales internationales ne sont pas 
seulement l’affaire de la France puissance souveraine et des 
États avec lesquels elle contracte. Elles sont aussi du ressort 
des juridictions suprêmes françaises, en particulier en ce qui 
concerne leur interprétation et leur articulation avec le droit 
national. Dans ce domaine comme dans d’autres, à travers 
une jurisprudence complexe et abondante, la technique de 
cassation a fait la preuve de son efficacité et de son adéquation 
avec la mission unificatrice du Conseil d’État et de la Cour 
de cassation. Sans nul doute, le couple conventions fiscales 
internationales-cassation a encore un bel avenir devant lui, 
pour le bien des États contractants et la sécurité juridique 
des contribuables transnationaux.

F.-H. BRIARD n

à une confirmation du redressement80.
Toujours dans le cadre de sa mission régulatrice, le juge de 

cassation assure la conciliation entre le caractère secret des 
échanges de renseignements entre États contractants et la 
procédure contentieuse contradictoire81 ; il vérifie également 
les bonnes conditions d’application du régime de la preuve 
pour l’application des conventions fiscales82 et l’application 
dans le temps de ces conventions, en particulier au regard de 
la commune intention des États contractants83. Il veille aussi 
à une mise en œuvre « équilibrée » des conventions fiscales 
internationales : ainsi, une convention fiscale internationale 
qui prive la France de son pouvoir d’imposer un gain suscep-
tible d’être réalisé lors de la cession de titres de participation 
dans une filiale fait obstacle à ce qu’une moins-value relative 
à une telle cession soit prise en compte pour déterminer 
le montant net des plus-values ou moins-values de même 
nature entrant dans l’assiette de l’impôt en France ; il en 
résulte qu’une provision anticipant une telle moins-value ne 
peut être prise en compte pour la détermination de l’assiette 
de l’impôt dû84.

80	 CE, 9 févr. 2000, n° 178389, Sté suisse Hubertus AG : Rec. Lebon, p. 43. – 
V. aussi pour une substitution de motifs après censure d’une erreur de droit 
dans l’interprétation de conventions fiscales internationales : CE, 27 juin 2016, 
Faurecia : Lebon T., p. 704. – V. égal. CE, 20 sept. 2017, n° 392231 : Lebon T., p. 538.
81	 CE, 4 juin 2008, n° 301776, Sté Sparflex : Lebon T., p. 665. – CE, 26 janv. 
2011, n° 311808, Weissenburger : Rec. Lebon, p. 18.
82	 CE, 13 oct. 1999, n° 191191, Min. c/ SA Diebold Courtage :  Rec. Lebon, p. 
307 sur le régime de la preuve objective. – CE, sect., 5 oct. 2007, n°  292388, 
Mori-Bodin  : Rec. Lebon, p. 414 sur la preuve de la résidence habituelle à 
Monaco.
83	 CE, 17 sept. 2010, n° 312725, SA Trans World Finances : Rec. Lebon, p. 348. 
– V. aussi pour une double substitution de motifs par des motifs de pur droit, 
CE, 27 juill. 2012, n° 337656, Min. c/ Regazzacci et n° 337810, Regazzacci, préc.
84	 CE, 12 juin 2013, n° 351702, BNP Paribas : Rec. Lebon, p. 155.
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ÉTUDE FISCALITÉ DES ENTREPRISES

ENTREPRISE

La présente étude, qui couvre la période du 1er janvier au 31 mars 2020, traite d'une
sélection de décisions importantes du Conseil d'État en matière de droit fiscal de

l'entreprise et des affaires.

1300

Droit fiscal de l'entreprise
et des affaires: chronique
d'actualité

Étude rédigée par Pierre Masquart

Pierre Masquart est avocat au barreau de Paris,

Cabinet Briard, avocat au Conseil d'État et à la
Cour de cassation

1. Impôt sur les sociétés

1
 - Le Koweït soumis à l’impôt sur les sociétés. - Le Conseil

d’État 1  a jugé qu’un État étranger qui a effectué des investisse

ments immobiliers en France doit être assujetti à l’impôt sur

les sociétés, dans le cadre de leur exploitation, au même titre
que les organismes privés ou publics français réalisant de telles

opérations. Les juges du Palais royal ont rejeté un premier pour
voi formé par l’État du Koweït contre l’arrêt de la cour admi

nistrative d’appel de Versailles rendu le 3 mai 2018 qui avait

confirmé son assujettissement à l’impôt sur les sociétés à rai

son de revenus locatifs retirés de la tour Manhattan, située à la

Défense, dont il est propriétaire par l’intermédiaire de l’agence
publique Kuweit Investment Authority dépendant du ministère

des Finances du Koweït. Dans cette affaire, la Haute Assemblée

a, tout d’abord, considéré que l’article 206, 1 du CGI assujet
tit à l’impôt sur les sociétés toutes les personnes morales qui

se livrent à une exploitation ou à des opérations de caractère

lucratif, « sans exclure les États étrangers ». Il s’ensuit que l’acti
vité qu’un État étranger exerce en France est assujettie à l’impôt

sur les sociétés « si cette activité, eu égard à son objet et aux

conditions particulières dans lesquelles elle est exercée, relève

d’une exploitation à caractère lucratif ». En l’espèce, le Conseil

d’État a relevé que, conformément à la jurisprudence relative

1 CE, 9 et Iff ch. réunies, 22 jam. 2020, n° 421913, publié au recueil Le

bon : JurisData n° 2020-000732. - CE, 9 et Iff ch. réunies, 22 jam. 2020,

n° 421914 et 421915, inédit.



Date : 16 juillet 2020

Pays : FR
Périodicité : Hebdomadaire
OJD : 1611

Journaliste : Pierre Masquart

Page 2/5

 

SACHINKA-MDIA 3643419500524Tous droits réservés à l'éditeur

aux collectivités publiques françaises2, la cour s’était bien fon

dée sur la nature de l’activité en cause et sur les conditions par

ticulières dans lesquelles elle était exercée, en écartant comme

inopérante la circonstance que cette activité ne présentait pas

un caractère commercial au sens des articles 34 et 35 du CGI.

Dans ces conditions, les juges du fond n’avaient pas méconnu

le 1 de l’article 206 du CGI et n’avaient pas commis d’erreur de

droit. En outre, la cour avait relevé que l’activité de location de

la tour Manhattan était réalisée dans des conditions similaires

à celles dans lesquelles des entreprises privées, telles que des

sociétés foncières, exercent leur activité, avec des prix pratiqués

correspondant aux prix du marché et une clientèle composée de

sociétés commerciales. Pour la Haute Assemblée, la cour n’avait

donc pas commis d’erreur de droit ni donné aux faits une quali

fication juridique erronée en déduisant de ces constatations que

l’activité exercée relevait d’une exploitation à caractère lucratif

passible de l’impôt sur les sociétés.

Le Conseil d’État confirme également que la circonstance

qu’une activité ne soit pas commerciale par nature ne fait pas

obstacle à son assujettissement à l’impôt sur les sociétés3. Il en

résulte que le fait que la location de locaux nus ne relève pas

des bénéfices industriels et commerciaux, tels que définis à

l’article 35 du CGI, ne saurait suffire à exclure par principe le

caractère lucratif pour l’application de l’article 206 d’une acti

vité de location.

Le Conseil d’État a, en revanche, accueilli les deux autres pour

vois dirigés contre deux autres arrêts de la même cour qui

avaient jugé que l’État du Koweït était imposable à l’impôt sur

les sociétés à raison des bénéfices dégagés par deux SCI fran

çaises, qui réalisaient la location de locaux nus à usages de bu

reaux en France, et qui étaient détenues à 99,99 % par l’État du

Koweït. En effet, comme l’explique le rapporteur public Emilie

Bokdam Tognetti dans ses conclusions, en raisonnant comme

si l’activité des SCI était celle de l’État du Koweït, et en impo

sant ce dernier sur le fondement du 1 de l’article 206 à raison

du caractère lucratif de l’activité de location des SCI, la cour a

méconnu le principe de translucidité des sociétés de personnes

relevant de l’article 8 du CGI. Il en résulte que l’associé d’une

société de personnes visée à cet article, qui n’a pas opté pour son

assujettissement à l’impôt sur les sociétés ou n’y est pas assujet

tie de plein droit, n’est soumis à cet impôt, sur la quote-part des

bénéfices réalisés par la société dans la proportion des droits

qu’il détient, que s’il est lui-même assujetti à cet impôt.

2. Provisions

2 - Cotisations dues au titre des accidents du travail : la sinis-

tralité, simple modalité de calcul. - Les entreprises relevant du

2 
CE, 30 déc. 2010, n° 319617, CCI d’Ajaccio et de Corse : JurisData na 2010-

026557. - CE, 20juin2012, n°341410, CneLa Ciotat: JurisData n°2012-

014859 ; Dr. fisc. 2012, n° 30, comm. 394.

3 V. dans ce sens, CE, 27févr. 2013, n° 354994, Établissement Poudix : Juris

Data n° 2013-012766 ; Dr. fisc. 2013, n° 21, comm. 290 ; Dr. sociétés 2013,

comm. 151, note J.-L. Pierre.

régime général de la sécurité sociale peuvent-elles déduire une

provision passée pour anticiper la hausse de leur taux brut in

dividuel de cotisations dues au titre des accidents du travail ?

Appelé à se prononcer sur cette question ayant donné lieu à

des décisions divergentes4, le Conseil d’État s’est prononcé par

la négative5, confirmant ainsi la solution retenue par l’arrêt du

22 mai 2018 de la cour administrative d’appel de Versailles6. En

l’espèce, la caisse régionale d’assurance maladie avait notifié à la

société les décisions d’indemnisation d’accidents du travail sur

venus dans l’entreprise au cours des exercices antérieurs. La so

ciété a alors constitué une provision correspondant à la hausse

des cotisations dues au titre des accidents du travail et mala

dies professionnelles rendue probable par l’augmentation de

la sinistralité résultant de ces décisions d’indemnisation. Dans

sa décision, le Conseil d’État rappelle qu’une entreprise peut

valablement porter en provisions et déduire des bénéfices im

posables d’un exercice des sommes correspondant à des pertes

ou charges qui ne seront supportées qu’ultérieurement par elle,

à la condition que ces pertes ou charges soient nettement pré

cisées quant à leur nature et susceptibles d’être évaluées avec

une approximation suffisante, quelles apparaissent comme

probables eu égard aux circonstances constatées à la date de

clôture de l’exercice et qu’elles se rattachent aux opérations de

toute nature déjà effectuées, à cette date, par l’entreprise7. Si du

fait des éléments communiqués par la caisse régionale d’assu

rance maladie, la charge provisionnée paraissait probable, éva

luable et quasi certaine, le Conseil d’État a estimé que la prise

en compte de la sinistralité passée ne peut être regardée comme

un événement en cours à la clôture de l’exercice mais comme

une simple modalité de calcul des cotisations. En effet, pour les

juges du Palais royal, la responsabilité du financement des pres

tations et indemnités versées aux salariés au titre des accidents

du travail et des maladies professionnelles incombe aux caisses

d’assurance maladie, les employeurs affiliés au régime géné

ral de sécurité sociale acquittant des cotisations présentant un

caractère libératoire et dont le fait générateur est constitué par

le versement des rémunérations8. Ainsi, l’obligation pour ces

entreprises de verser les cotisations trouve sa source, non dans

la réalisation de risques passés, mais, comme pour les autres

entreprises, dans le versement des rémunérations des salariés au

cours des périodes de référence. Or, une entreprise ne peut pro

visionner des salaires à verser au titre de périodes de travail non

4 
CAA Paris, 28 sept. 2010, n° 09PA01352, min. cl Sté Worms et de. - CAA

Versailles, 13 mars 2012, n° 10VE003307, min. cl Sté financière Franklin

Roosevelt.

5 
CE, 22 janv. 2020, n° 422501, Saint Louis Sucre, mentionné dans les

tables du recueil Lebon : JurisData n° 2020-000558 ; Dr. fisc. 2020, n° 25,

comm. 279.

6 
CAA Versailles, 22 mai 2018, n° 16VE00886.

7 
CE, 28 juin 1991, n° 77921, min. d Sté Générale : Dr. fisc. 1991, n° 39,

comm. 1694. - CE, 13 juill. 2007, n° 289233 et 289261, Sté Volkswagen

France.

8 
Cass. 21 civ., 25 mai 2004, n° 02-31.083, SA Elf Exploration Production :

JurisData n° 2004-023799 ; Bull. civ. II, n° 236 ; RJS 2004, n° 958.
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encore accomplies9, sauf si les charges de personnel résultent

d’une obligation existant à la clôture de l’exercice10. La solution

retenue par le Conseil d’État, qui est conforme à la doctrine

comptable11, est, en revanche, différente de la solution retenue

pour le régime des industries gazières et électriques qui admet

la déductibilité des provisions12. Comme le rapporteur public

Emilie Bokdam-Tognetti l’a souligné dans ses conclusions, cette

différence s’explique par la circonstance que, dans le cadre du

régime général, les cotisations dues au titre des accidents du

travail et maladies professionnelles versées par les employeurs

présentent, à la différence du régime des industries gazières et

électriques, un caractère libératoire, la sécurité sociale n’est pas

un simple collecteur ou gestionnaire mais supporte les consé

quences pécuniaires des accidents du travail et maladies profes

sionnelles et le fait générateur des cotisations versées n’est pas à

trouver dans les décisions passées d’indemnisation mais dans le

versement de salaires.

3. Abus de droit

3 - « Management package » : l’artificialité d’abord ! - Par

deux décisions du 12 février 2020, le Conseil d’État a estimé

que l’apport de titres à une société contrôlée par l’apporteur,

suivi d’un rachat de ceux-ci, de manière presque simultanée,

par la société dont les titres ont été apportés, constituent une

succession d’opérations ayant poursuivi un but exclusivement

fiscal et comme nécessairement contraires à l’objectif poursuivi

le législateur, dès lors qu’elle a permis aux requérants d’entrer

artificiellement dans les prévisions de l’article 150-0 B du CGI

en évitant l’imposition à laquelle ils auraient été soumis si la

cession avait été réalisée directement et sans l’interposition

d’une personne morale. Dans ces conditions, le Conseil d’État a

jugé, alors même que les requérants soutenaient qu’ils n’avaient

reçu aucune liquidité et qu’aucun désinvestissement n’avait eu

lieu, que la cour administrative d’appel n’avait pas inexacte

ment qualifié les faits qui lui étaient soumis en retenant l’exis

tence d’un abus de droit13. On peut s’interroger sur la portée

de la formulation retenue par la décision qui ne mentionne

pas explicitement un « montage artificiel »14 qui permet, en

9 V. J. Turot, Provisions pour pertes et charges ; que reste-t-il de la jurispru

dence ? : RJF 6/92, p. 471.

10 
CE, 25 oct. 1989, n° 66990, SARL Kamarina II. - CE, 31 mai 2000,

«° 
179552, Sté Total Raffinage Distribution : JurisData n° 2000-060586 ;

Dr. fisc. 2000, n° 48, comm. 938.

11 
Bull. CNCC n° 168, déc. 2012, EC 2012-44, p. 747 et s.

12 
CE, 22 nov. 2017, n° 393619, min. d Sté Électricité de Strasbourg. - CE,

22 nov. 2017, n° 400914, min. d EDF.

13 
CE, Iff et 9 ch., 12févr. 2020, n° 421444 et 421441 : JurisData n° 2020-

001671 ; Dr. fisc. 2020, n° 10, comm. 180, note R. Vabres. - V. aussi, J. Tu

rot, La fin du « tout noir ou tout blanc ?
 » 

: Dr. fisc. 2020, n° 10, comm. 68.

- A. Périn-Dureau, Apport-cession et abus de droit : élargissement de la

répression ou retour à l’orthodoxie ? : Dr. fisc. 2020, n° 19, étude 235.

14 V. not. CE, 3' et 81 ch., 19 juill. 2017, n° 408227, Sté Ingram Micro : Dr.

fisc. 2017, n° 43-44, comm. 529, p. 62, note O. Fouquet. - CE, plén. fisc.,

25 oct. 2017, n° 396954, Cts Verdünnet : JurisData n° 2017-020912 ; Dr.

principe, de réputer remplie la condition objective de l’abus de

droit. Toutefois, il faut relever que, dans ses conclusions, le rap

porteur public a bien évoqué qu’un tel montage ressortait des

éléments de ces affaires en se fondant sur le fait que « les opé

rations litigieuses avaient permis d’appréhender en franchise

d’impôt leurs parts de l’actif de la société CDA en se plaçant,

artificiellement, grâce à l’interposition de leurs sociétés civiles,

dans le champ du sursis d’imposition prévu par l’article 150-0 B

du CGI, dont ils n’auraient pu bénéficier si CDA avait procédé

au rachat de ses propres parts directement auprès d’eux, ce qui

ne nous paraît pas correspondre à l’intention poursuivie par le

législateur en édictant ces dispositions ».

Sur le terrain de la catégorie du gain réalisé par un dirigeant

salarié et provenant d’un rachat de titres dans le cadre d’un dis

positif d’intéressement des cadres dirigeants aux résultats de

l’entreprise15, le Conseil d’État a estimé que la cour avait com

mis une erreur de droit dès lors qu’elle avait jugé que le gain

litigieux devait être regardé comme un complément de salaire,

sans caractériser l’existence d’un avantage financier consenti au

contribuable par l’employeur à raison de ses fonctions de cadre

dirigeant dont procéderait ce gain. Les affaires ont été renvoyées

devant la cour administrative d’appel de Paris qui devra se pro

noncer sur l’existence et la caractérisation d’un tel avantage

financier.

4. Taxe sur les surfaces commerciales

4 - La Tascom et les « drive
 ». - Après son application aux espaces

de vente qu’un établissement assujetti met à la disposition de

ses fournisseurs16 et aux magasins de vente au détail de mar

chandises en dépôt-vente17, la taxe sur les surfaces commerciales

(Tascom) s’attaque aux ventes en ligne avec retrait. Certes, la

doctrine administrative admet que les surfaces où sont stoc

kés les produits à retirer, fermés aux clients, et les surfaces non

couvertes auxquelles le public à accès pour effectuer les retraits

n’ont pas à être soumises à la Tascom. Mais la même doctrine

estime, en revanche, que le chiffre d’affaires réalisé à partir de

ces « drive » doit être pris en compte dans le rapport « chiffre

d’affaires/surface en m2 » pour déterminer le taux de la taxe

applicable18... Le Conseil d’État vient de confirmer cette inter

prétation19. Pour la Haute Assemblée il résulte des dispositions

fisc. 2018, n° 2, comm. 64, concl. É. Crépey, note F. Deboissy ; RJF 1/2018,

n° 70.

15 
CE, 3‘ et 8e ss-sect., 26 sept. 2014, n° 365573, Gaillochet : JurisData

n° 2014-022460 ; Dr. fisc. 2014, n° 47, comm. 636, concl. E. Cortot-Bou-

chet, note J. Turot, J. Jeausserand et T. Audouard. - CE, (na) 21 févr. 2018,

n° 405679. - CE, (na) 27 nov 2019, n° 430600.

16 
CE, 12avr. 2019, n° 411500, Sté Printemps : Lebon T. ; JurisData n°2019-

006328 ; Dr. fisc. 2019, n° 44-45, comm. 430, concl. E. Bokdam-Tognetti.

17 
CE, 24 oct. 2018, n° 419362, min. d EURL Floride : JurisData n° 2018-

018687; Lebon T. ; Dr. fisc. 2018, act. 485.

18 
BOI-TFP-TSC, n° 330.

19 
CE, 10 mars 2020, n° 436879, Féd. des entreprises du commerce et de la

distribution : JurisData n° 2020-002966 ; mentionné aux tables du recueil

Lebon.
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mêmes de l’article 3 de la loi du

13 juillet 1972, dans sa version

issue de l’article 46 de la loi du

29 décembre 2014 de finances

rectificative pour 2014, que le

chiffre d’affaires à prendre en

compte pour déterminer le taux de la Tascom est celui corres

pondant à l’ensemble des ventes au détail en l’état que cet éta

blissement réalise annuellement, sans distinguer selon que ces

ventes sont ou non réalisées dans des locaux dont la surface est

prise en compte dans l’assiette de la taxe. Ainsi, les ventes rela

tives à des marchandises vendues sur Internet et dont le client

prend livraison dans un espace dédié du magasin doivent être

incluses dans le chiffre d’affaires total des ventes, alors même

que les surfaces de cet espace de livraison ne seraient pas prises

en compte dans l’assiette de la taxe.

5. Procédures fiscales

5 La fin d’un « splendide isolement ». - Le Conseil d’État a jugé

le 13 mars 2020 que dorénavant le délai de 2 mois était appli

cable au recours pour excès de pouvoir contre une instruction,

une circulaire ou tout autre document émanant de l’adminis

tration fiscale publié au BOFiP20, alors que jusqu’alors, il était

possible de contester la doctrine de l’administration fiscale

sans condition de délai21. Cette décision met ainsi fin à ce que

le rapporteur public Karin Ciavaldini a appelé « un splen

dide isolement », dans la mesure où cette jurisprudence était

en décalage avec celle applicable en contentieux général22. La

décision précise que les instructions publiées avant le 1er janvier

2019 peuvent être contestées jusqu’au 13 mai 2020, sous réserve

de l’ordonnance n° 2020-306 du 25 mars 2020 qui a prorogé

les délais échus durant la période d’urgence sanitaire23. Quant

aux instructions publiées à compter du 1er janvier 2019, elles

doivent être contestées dans les 2 mois de leur mise en ligne.

6. Fiscalité des restructurations

6 TUP : portée générale de 
la clause de rétroactivité. - La so

ciété Orange avait procédé le 5 février 2010 à une augmentation

décapitai de sa filiale détenue à 100%depuisle 19 janvier 2010

afin de combler sa situation nette négative. Le 11 février 2010,
elle a prononcé la dissolution sans liquidation de sa filiale avec

20 
CE, 13 mars 2020, n° 435634, Sté Hasbro European Trading BV, publié

au recueil Lebon : JurisData n° 2020-004023 ; Dr. fisc. 2020, n° 15-16,

comm. 225, note S. Rudeaux. - N. Jacquot et N. Guilland, R.I.P. le REP ? :

Dr. fisc. 2020, n° 13, act. 105.

21 
CE, sect., 4 mai 1990, n° 55124, Assoc. Freudienne et a. -

 Et 
CE, sect., 4 mai

1990, n° 55137, Robinet et a. - CE, 20 déc. 2013, n° 371157, 372025 et

372675, Sté Axa France Vie et a.

22 CE, sect., 27 juill. 2005, n° 259004, Millon : JurisData n° 2005-068695 ;

Lebon, p. 336 ; JCP A 2005, act. 480 ; AJDA 2005, p. 2462, note L. Janicot.

23 
Ord. n° 2020-306,25 mars 2020 : JO 26 mars 2020, texte n° 9; JCP E 2020,

act. 243 ; JCP E 2020,1226.

effet fiscal rétroactif au 1er janvier

2010. Dans le calcul de la moins-

value d’annulation des titres de

sa filiale, la société Orange avait

tenu compte de l’augmentation

de capital pour la détermination

de la valeur brute des titres annulés. Il résulte de la jurispru

dence qu’en cas de fusion avec clause de rétroactivité, toutes les

conséquences de cette rétroactivité pour les opérations réalisées

durant la période intercalaire doivent être tirées24. Pour la cour

administrative d’appel de Versailles, les principes en matière de

rétroactivité des opérations de restructuration ne s’opposaient

pas à la prise en compte de l’ensemble des éléments constituant

le prix d’acquisition des titres annulés, y compris de ceux inter

venus en période intercalaire. En effet, l’augmentation de capital

n’avait pas d’incidence sur les résultats de la période intercalaire

de l’absorbante et de l’absorbée, de sorte quelle ne devrait pas

avoir à être neutralisée, comme dans le cas de neutralisation

d’opérations réciproques, pour la détermination du prix de

revient des titres de la société cible. De plus, en l’espèce, l’Admi

nistration avait pris en considération la cession de titres qui était

intervenue le 19 janvier 2020, date à laquelle la société Orange

avait acquis le solde des titres de sa filiale, mais s’était refusée à

prendre en compte l’acquisition des titres le 5 février 2010 issue

de l’augmentation de capital réalisée à cette date. Pour autant,

le Conseil d’État, donnant une portée générale à la clause de

rétroactivité fiscale, a censuré cette analyse en estimant que la

société confondante devait être réputée s’être substituée fisca

lement à la société confondue à la date d’effet rétroactif. Elle

devait être regardée comme ayant reçu elle-même les apports

pour leur valeur à la date où l’augmentation du capital est inter

venue25. À noter que depuis l’entrée en vigueur de l’article 39

quaterdecies 2 bis du CGI, la déduction de la moins-value subie

n’est plus permise lorsque la valeur réelle des titres à la date

de leur émission est inférieure à leur valeur d’inscription en

comptabilité.

7.Revenus de capitaux mobiliers

7 Activité occulte en France et présomption de distribution.

- Par une décision qui sera mentionnée aux tables du recueil

Lebon26, le Conseil d’État vient de compléter sa jurisprudence

concernant l’existence d’une distribution de revenus en cas

d’activité occulte en France par une société étrangère. La pré

somption de distribution prévue par l’article 109, 1, 1° du CGI

ne joue que s’il est apporté la preuve que les rectifications du

24 
CE, sect., 12 juill. 1974, n° 81753 : Dr. fisc. 1974, n“ 49, comm. 1525, concl.

D. Mandelkern. - CE, 18 mars 1992, n° 62402, SA J-eybold-Heraus-Sogev :

JurisData n° 1992-600212. - CE, 16 juin 1993, n° 70446, Sté Laboratoires

Wellcome : JurisData n° 1993-043197.

25 
CE, 18 mars 2020, n° 426473, Sté Orange : JurisData n° 2020-004082 ;

mentionné dans les tables du recueil Lebon.

26 
CE, 27 mars 2020, n°421627: JurisData n° 2020-004304 ; mentionné dans

les tables du recueil Lebon.

La circonstance qu#une

activité ne soit pas

commerciale par nature

ne fait pas obstacle à

son assujettissement à

lfimpôt sur les sociétés
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bénéfice de la société se traduisent par un flux de sortie vers

des bénéficiaires et donc par l’existence d’un désinvestisse

ment27. Par une décision récente28, le Conseil d’État avait

jugé qu’une cour commet une erreur de droit en jugeant

que l’Administration avait pu considérer que les bénéfices

imputés à un établissement stable d’une société étrangère

en France devaient être regardés comme appréhendés par

les requérants en leur qualité de maître de l’affaire. Dans

la décision du 27 mars 202029, la rectification procédait de

la mise en évidence de l’exercice par une société de droit

suisse d’une activité occulte en France, dont il n’a jamais

été sérieusement soutenu quelle aurait été retracée dans sa

comptabilité, ni que les bénéfices en résultant auraient été

déclarés et soumis à l’impôt en Suisse. Dans ces circons

tances différentes du précédent, les juges du Palais royal ont

jugé que la cour administrative d’appel n’avait pas entaché

son arrêt d’erreur de droit en regardant les bénéfices ainsi

imposés en France, qui n’avaient été ni mis en réserve ni

incorporés au capital, comme distribués en application du

1° du 1 de l’article 109 du CGI.

8. TVA sur marge

8 - Terrains à bâtir : la nécessité de l’identité de qualifica

tion. - Pendant le confinement, les marchands de biens et les

lotisseurs ont eu la mauvaise surprise de découvrir une déci

sion du Conseil d’État qui précise, de façon décevante pour

eux, les conditions d’application de l’article 268 du CGI, re

latif à l’application de la TVA sur marge en cas, notamment,

de livraison d’un terrain à bâtir30. Cet article prévoit que

l’assiette de la TVA est calculée par différence entre le prix

de vente et celui d’acquisition, c’est-à-dire la marge, pour

les livraisons d’immeubles achevés depuis plus de 5 ans

taxées sur option, et celles de terrains à bâtir « si l’acqui

sition par le cédant n’a pas ouvert droit à déduction de la

taxe sur la valeur ajoutée ». Dans cette affaire, le lotisseur

27 
CE, pléti.,

 5 
déc. 1984, n° 49962, Êtienvre : Lebon, p. 403 ; Dr. fisc.

1985, n° 22-23, comm. 1068 ; RJF 2/1985, n° 251, concl. M.-A. La-

tournerie, p. 96 ; GAJF,  «° 35. - CE,
 7e 

et 9 ss-sect., 29 sept. 1989,

n° 75304, min. d Venutolo : Lebon T., p. 569 ; Dr. fisc. 1990, n° 5,

comm. 142, concl. O. Fouquet
 ; 

RJF 11/1989, n° 1227 ; RJF 1/1990,

p. 3, chron. J. Turot. - CE, 8e et 3' ch., 19 déc. 2019, n° 429309, StéSo-

coprim : JurisData n° 2019-023165 ; Dr. fisc. 2020, n° 18, comm. 232,

concl. K. Ciavaldini ; RJF 3/2020, n° 221.

28 
CE, 9 et» ch., 8 févr. 2019, n° 410301 et 410568, Esch : JurisData

n° 2019-001854 ; Dr. fisc. 2019, n° 26, comm. 306, concl. M.-G. Mer-

loz ; Dr. sociétés 2019, comm. 119, note J.-L. Pierre ; RJF 5/2019,

n° 442.

29 

CE, 27 mars 2020, n° 421627, préc.

30 

CE, 27 mars 2020, n° 428234, min. d Sté Promialp : JurisData

n° 2020-004303 ; Dr. fisc. 2020, n° 20, comm. 241 ; mentionné dans

les tables du recueil Lebon.

avait soumis à la TVA sur marge des livraisons de terrains à

bâtir issus de la division d’une parcelle unique sur laquelle

était édifié un immeuble d’habitation que la société avait fait

démolir préalablement à la division et à la vente. La société

avait alors fait valoir quelle pouvait placer les cessions de

terrains à bâtir sous le régime de la TVA sur la marge, dès

lors qu’elle n’avait pas bénéficié d’un droit à déduction de la

TVA sur l’acquisition initiale de l’immeuble achevé depuis

plus de 5 ans. Alors que le tribunal administratif et la cour

administrative d’appel de Lyon lui avaient donné raison,

le Conseil d’État a jugé, au contraire, que l’article 268 du

CGI, lu à la lumière de l’article 392 de la directive TVA du

28 novembre 2006, dont il a pour objet d’assurer la trans

position, limite le champ d’application des règles de calcul

dérogatoire de la TVA sur marge « aux opérations de cession

de terrains à bâtir qui ont été acquis en vue de leur revente

et ne s’appliquent donc pas à une cession de terrains à bâtir

qui, lors de leur acquisition, avaient le caractère d’un terrain

bâti, quand le bâtiment qui y était édifié a fait l’objet d’une

démolition de la part de l’acheteur-revendeur ». La cour

administrative d’appel de Lyon a donc commis une erreur

de droit en jugeant que le bénéfice du régime de la TVA sur

marge était subordonné à la seule condition que l’acquisi

tion du bien cédé n’ait pas ouvert droit à déduction de la

taxe. Il en est de même en jugeant sans incidence sur sa mise

en œuvre la circonstance que les caractéristiques physiques

et la qualification du bien en cause aient été modifiées entre

son acquisition et sa vente. Par sa décision, le Conseil d’État

confirme donc la position de l’administration fiscale qui

avait déjà indiqué que le régime de la TVA sur marge ne se

conçoit que pour les livraisons d’immeubles acquis et reven

dus en gardant la même qualification31. Malgré ces préci

sions, le sujet ne semble pas épuisé. En effet, cette affaire,

ainsi que d’autres, sont et vont être renvoyées devant les

cours administratives d’appel qui devront se prononcer sur

un certain nombre d’incertitudes. Tout d’abord, la position

pourrait être différente si l’état de l’immeuble présent sur le

terrain le rendait impropre à toute utilisation. De ce fait, le

terrain ne devrait pas être regardé comme un terrain bâti.

Dans une telle situation, l’identité juridique entre le bien

acheté et le bien revendu serait conservée. Ensuite, selon

certains auteurs, l’analyse du Conseil d’État reposerait sur

une condition non transposée de la directive TVA, néglige

rait le principe de neutralité de la TVA et créerait même une

véritable distorsion de concurrence32. Sujet à suivre...  

31 V. BOI- TVA-IMM-l 0-20-10, n° 20.

32 V. dans ce sens G. Berger-Picq, TVA sur marge dans les opérations

immobilières : le choix de la complexité : FR, n° 23/20.
















