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Vu la procédure suivante :

Par une requéte, et deux mémoires en réplique enregistrés les 4 mai, 27 mai et
3 novembre 2016 au secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat, la société Layher demande au
Conseil d'Etat, dans le dernier état de ses écritures :

1°) & titre principal, d’annuler pour excés de pouvoir le paragraphe n° 130 de
P’instruction publiée sous la référence BOI-IS-AUT-30-20160302 en tant qu’il exclut du bénéfice
de Pexonération les distributions réalisées entre sociétés d’un méme groupe lorsqu’il ne reléve pas
du régime de I'intégration fiscale méme si la condition de détention du capital de 95 % fixée par
Particle 223 A du code général des impdts est remplie ;

2°)a titre subsidiaire, d’annuler pour excés de pouvoir intégralité du
paragraphe n° 130 de I'instruction BOL-IS-AUT-30-20160302 ;

3°) d’enjoindre & I’administration, sur le fondement de I’article L. 311-1 du code
de justice administrative, soit d’appliquer I'instruction BOI-IS-AUT-30-20160302 corrigée aux
distributions effectuées avant le 1% janvier 2017 entre sociétés détenues 4 95 % ou plus, soit
d’appliquer I’exonération prévue au 1° du I de Iarticle 235 ter ZCA du code général des impdts
aux sociétés d’un méme groupe n’ayant pas opté pour le régime de I'intégration fiscale et au sein
duquel le seuil de participation est égal ou supérieur a 95 % ;

4°) de mettre & la charge de 1'Etat la somme de 3 000 euros au titre de Iarticle
L. 761-1 du code de justice administrative.

Elle soutient :
- & titre principal, que le paragraphe attaqué de !’instruction, en tant qu'il exclut
du bénéfice de Pexonération les distributions réalisées entre société d'un méme groupe lorsqu’il
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ne reléve pas du régime de I'intégration fiscale méme si la condition de détention du capital de
95 % fixée par P’article 223 A du code général des impdts est remplie, 1éitére des dispositions de
Particle 235 ter ZCA du code général des impots qui méconnaissent les stipulations de Particle
14 de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales et de I’article 1 du premier protocole additionnel a cette convention ;

- & titre subsidiaire, qu’il réitére une régle législative qui méconnait la liberté
d’établissement garantie par 1’article 49 du Traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne.

Par des mémoires en défense, enregistrés les 23 mai, 8 juin et
15 novembre 2016, le ministre de ’économie et des finances conclut au rejet de la requéte,

Dans le dernier état de ses écritures, il s’en remet 4 la sagesse du Conseil d’Etat
sur le moyen tiré de la méconnaissance des stipulations de l'article 14 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et de I'article 1%
du premier protocole additionnel 4 cette convention et il soutient que le moyen tiré de la
meconnaissance de ’article 49 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne n’est pas
fondé.

En application des dispositions de Particle R. 611-7 du code de justice
administrative, les parties ont été informées que la décision du Conseil d’Etat était susceptible
d’éwre fondée sur les moyens, relevés d’office, tirés, d'une part, de ce que le Conseil d’Etat
pourrait étre conduit 4 soulever le défaut d'objet du recours pour excés de pouvoir en raison de [a
caducité de l'instruction fiscale attaquée compte tenu de l'intervention de la décision du Conseil
Constitutionnel n° 2016-571 QPC du 30 septembre 2016 et, d’autre part, de l'irrecevabilité des
conclusions tendant 4 annulation partielle des dispositions indivisibles du paragraphe d'une
instruction commentant des dispositions [égislatives susceptibles d'étre regardées, dans leur
ensemble, comme contraires aux stipulations d'un engagement international.

Par de nouveaux mémoires enregistrés les 24 janvier, 3 février et
20 février 2017, la société Layher conclut aux mémes fins par les mémes moyens et soutient
d’une part que ses conclusions conservent un objet et, d’autre part, que sa demande d’annulation
partielle est recevable.

Par un nouveau mémoire en défense, enregistré le 16 février 2017, le ministre
de ’économie et des finances soutient que 1’annulation partielle n’est pas possible et qu’en cas
d’annulation compléte, aucune injonction n’en découlerait.

La requéte a été communiquée au Premier ministre qui n’a pas produit de
mémoire.

Vu les autres pigces du dossier ;

Vu:

- la Constitution, notamment son article 62 ;
- la décision du Conseil constitutionnel n° 2016-571 QPC du 30 septembre 2016 ;
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- la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales et son premier protocole additionnel;

- le code général des impbts et le livre des procédures fiscales ;

- laloin® 2015-1786 du 29 décembre 2015 ;

- Je code de justice administrative ;

Aprés avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M., Laurent Domingo, maitre des requétes,
- 1es conclusions de M. Romain Victor, rapporteur public.

Vu la note en délibéré, enregistrée le 22 févner 2017, présentée par la
société Layher.

Considérant ce qui suit :

1. La société Layher demande, dans le dernier état de ses écritures, a titre
principal, Pannulation pour excés de pouvoir du paragraphe n° 130 de I'instruction publiée sous
la référence BOL-IS-AUT-30-20160302, qui prévoit notamment « gue sont exclus de I’assiette de
la contribution additionnelle les montants distribués entre sociétés d’un méme groupe au sens de
Particle 223 A du code général des impdts », en tant que ce paragraphe exclut du bénéfice de
I’exonération les distributions réalisées entre sociétés du méme groupe lorsqu’il ne reléve pas du
régime de P’intégration fiscale, méme si la condition de détention de 95 % du capital fixée par
Particle 223 A du code général des impdts est remplie. Elle demande, a titre subsidiaire,
I"annulation de ’intégralité du paragraphe n® 130 de cette instruction. Elle demande €galement que
soit enjoint au ministre sur le fondement de P’article L. 911-1 du code de justice administrative, soit
d’appliquer Iinstruction BOI-1S-AUT-30-20160302 corrigée aux distributions effectuées avant le
1% janvier 2017 entre sociétés détenues a 95 % ou plus, soit d’appliquer I'exonération prévue au 1°
du I de Iarticle 235 ter ZCA du code général des imp6ts aux sociétés d’un méme groupe n’ayant
pas opté pour le régime de Pintégration fiscale et au sein duquel le seuil de participation est égal ou
supérieur a 95 %.

Sur les conclusions 4 fin d’annulation ;

2. Considérant qu’aux termes du I de Particle 235 ter ZCA du code général des
impbdts, dans sa rédaction issue de la loi du 29 décembre 2015 de finances rectificative pour
2015, en vigueur & ia date de I’instruction attaquée : « Les sociétés ou organismes frangais ou
étrangers passibles de I'impét sur les sociétés en France {...) sont assujettis & une contribution
additionnelle & cet imp6t au titre des montants qu'ils distribuent au sens des articles 109 a 117
du présent code. / La contribution est égale a 3 % des montants distribués. Toutefois, elle n'est
pas applicable : / 1° Aux montants distribués entre sociétés du méme groupe au sens de l'article
223 A ou de larticle 223 A bis, y compris pour les montants mis en paiement par une société du
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groupe qu cours du premier exercice dont le résultar n'est pas pris en compte dans le résuliat
d'ensemble si la distribution a lieu avant 'événement qui entraine sa sortie du groupe {...) ».

3. Par sa décision n° 2016-571 QPC du 30 septembre 2016, le Conseil
constitutionnel a déclaré contraires 4 la Constitution les mots « entre sociétés du méme groupe au
sens de I'article 223 A » figurant au 1° du paragraphe 1 de Iarticle 235 ter ZCA du code général
des impdts, dans sa rédaction résultant de la loi du 29 décembre 2015 de finances rectificative
pour 2015. 1l a reporté au 1% janvier 2017 les effets de 'abrogation ainsi prononcée. A compter
de cette date, les mots « entre sociétés du méme groupe au sens de Particle 223 A » figorant au
1° du paragraphe I de l'article 235 ter ZCA du code général des impdts, dans sa rédaction
résultant de la loi du 29 décembre 2015, que ’instruction attaquée a pour objet de commenter, ne
sont plus en vigueur,

4. Le Conseil constitutionnel ayant ainsi différé jusqu’au 1% janvier 2017 les
effets de la déclaration d’inconstitutionnalité qu’il pronongait, la société requérante n’est pas
fondée 4 s’en prévaloir & 'appui de son recours pour excés de pouvoir contre I’instruction
qu’elle attaque.

5. Toutefois, les juridictions administratives et judiciaires, a4 qui incombe le
contrdle de la compatibilit¢ des lois avec le droit de 'Union européenne ou les engagements
internationaux de la France, peuvent déclarer que des dispositions législatives incompatibles
avec le droit de I’Union ou ces engagements sont inapplicables au litige qu’elles ont 4 trancher. Il
appartient, par suite, au juge du litige, s’il n’a pas fait droit aux conclusions d’une requéte en
tirant les conséquences de la déclaration d’inconstitutionnalité d’une disposition législative
prononcée par le Conseil constitutionnel, d’examiner, dans Phypothése oll un moyen en ce sens
est soulevé devant lui, s’il doit écarter la disposition législative en cause du fait de son
incompatibilité avec une stipulation conventionnelle ou, le cas échéant, une régle du droit de
P'Union européenne.

6. Aux termes de Particle 1% du premier protocole additionnel 3 la convention
européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales : « Toute
personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de sa
propriété que pour cause d'utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les
principes généraux du droit international. / Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte
au droit que possédent les Etats de mettre en vigueur les lois qu'ils jugemt nécessaires pour
réglementer l'usage des biens conformément & lintérét général ou pour assurer le paiement des
impots ou d'autres comtributions ou des amendes ». Aux termes de Particle 14 de cette
convention : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente convention doir éire
assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la
religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale,
I"appartenance & une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ». Une
distinction entre des personnes placées dans une situation analogue est discriminatoire, au sens
de ces stipulations, si elle n'est pas assortie de justifications objectives et raisonnables, c'est-a-
dire si elle ne poursuit pas un objectif d'utilité publique ou si elle n'est pas fondée sur des critéres
objectifs et rationnels en rapport avec les buts de la loi.

7. Le 1° du paragraphe I de [article 235 ter ZCA du code général des impéts,
dans sa rédaction résultant de la loi du 29 décembre 2015, applicable jusqu’au
31 décembre 2016, exonére de la contribution additionnelle 4 Iimp6t sur les sociétés au titre des



N© 399506

-5-

montants distribués les distributions réalisées entre sociétés du méme groupe fiscalement intégré
au sens de I’article 223 A du code général des impdts. Sont ainsi exclues du bénéfice de cetie
exonération les distributions réalisées entre sociétés d’un méme groupe dés lors que celui-ci ne
reléve pas du régime de P’intégration fiscale, méme si la condition de détention de 95 % du
capital fixée par Darticle 223 A est remplie. Il en résulte, lorsque la condition de détention est
satisfaite, une différence de traitement entre les sociétés d'un méme groupe qui réalisent, en sen
sein, des distributions, selon que ce groupe reléve cu non du régime de I'intégration fiscale.

8. D’une part, en instituant la contribution additionnelle a I'tmpdt sur les
sociétés au titre des montants distribués, le législateur a poursuivi un objectif de rendement, qui
ne constitue pas, en lui-méme, un objectif d'utilité publique de nature & justifier, lorsque la
condition de détention est satisfaite, la différence de traitement instituée entre les sociétés d’un
méme groupe réalisant, en son sein, des distributions, selon que ce groupe reléve ou non du
régime de P’intégration fiscale.

9. D’autre part, la contribution instituée par 'article 235 ter ZCA du code
général des impdts est un impdt autonome, distinct de I’impét sur les sociétés. L’ exonération
instituée par les dispositions contestées est donc sans lien avec le régime de I'intégration fiscale,
qui ne concerne que 1'impdt sur les sociétés et n'a pas pour objet d’exonérer de cet impdt les
sociétés membres d’un groupe. Par conséquent, lorsque la condition de détention est satisfaite,
les sociétés d’un méme groupe réalisant, en son sein, des distributions sont placées, au regard de
I’objet de la contribution, dans la méme situation, que ce groupe reléve ou non du régime de
'intégration fiscale. Ce critére de distinction ne présente ainsi pas un caractére objectif et
rationnel en rapport avec les buts de la ioi.

10, 1l résulte de ce qui précéde que le 1° du paragraphe 1 de Darticle 235 ter
ZCA du code général des impdts, dans sa rédaction résultant de la loi du 29 décembre 2015, crée
une différence de traitement, qui ne repose pas sur des justifications objectives et raisonnables,
entre les distributions selon qu’elles sont réalisées entre sociétés d’un méme groupe qui reléve ou
non du régime de I’intégration fiscale prévu & I’article 223 A du code général des impdts, alors
méme que la condition de détention de 95 % du capital fixée par cet article est remplie. Cette
différence de traitement qui résulte du 1° du I de Particle 235 ter ZCA, que I'instruction attaquée a
pour objet de commenter, est, par suite, incompatible avec les stipulations de l'article 14 de la
convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales
combinées avec Varticle premier de son premier protocole additionnel.

11. Les dispositions du 1° du I de D’article 235 ter ZCA étant, dans leur
ensemble, incompatibles avec ces stipulations conventionnelies, les énonciations du paragraphe
n° 130 de linstruction attaquée, relatives aux distributions entre sociétés d'un méme groupe
fiscaiement intégré et qui prescrit d’en faire application, ne peuvent étre regardées comme
divisibles. Il convient, dés lors, de rejeter les conclusions principales de la société Layher tendant
4 D’annulation de ces énonciations en tant quelles excluent du bénéfice de I'exonération les
distributions réalisées entre sociétés d’un méme groupe lorsqu'il ne reléve pas du régime de
I"intégration fiscale méme si la condition de détention de 95 % du capital fixée par P’article 223 A
du code général des impdts est remplie. Il y a lien, en revanche, de faire droit, sans qu’il soit
besoin d’examiner 1’autre moyen de sa requéte, & ses conclusions subsidiaires tendant &
I’annulation de P'intégralité du paragraphe n° 130 de 'instruction BOI-IS-AUT-30-20160302.

Sur les conclusions & fin d’injonction :
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12. Aux termes de l'article L. 911-1 du code de justice administrative :
« Lorsque sa décision implique nécessairement qu'une personne morale de droit public ou un
organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public prenne une mesure d'exécution
dans un sens déterminé, la juridiction, saisie de conclusions en ce sens, prescril, par la méme
décision, cette mesure assortie, le cas échéamt, d'un délai d'exécution ».

13. L’anpulation prononcée au point 11 de la présente décision implique
seulement que ’administration ne fasse plus application du paragraphe n° 130 de Pinstruction en
litige, dés lors qu’il a ét¢ annulé dans son intégralité. Il y a lieu, par suite, de rejeter les
conclusions & fin d’injonction présentées par la société Layher.

Sur les conclusions présentées sur le fondement de Varticle L. 761-1 du code
de justice administrative :

14. 'y a lien, dans les circonstances de ’espéce, de mettre & la charge de 1'Etat
la somme de 3 000 euros & verser & la société Layher au titre des dispositions de 'article
L. 761-1 du code de justice administrative,

DECIDE:

--------------

Article 1% : Le paragraphe n® 130 de |’instruction BOI-IS-AUT-30-20160302 est annulé.

Article 2 : L’Etat versera & la société Layher une somme de 3 000 euros au titre de 1article
L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 3 : Le surplus des conclusions de la requéte est rejeté.

Article 4 : La présente décision sera notifiée 4 la SAS Layher et au ministre de 1’économie et des
finances.
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Le rapporteur :
Signé : M. Laurent Domingo

Délibéré a l'issue de la séance du 22 février 2017 ol siégeaient : M. Rémy
Schwartz, président-adjoint de la section du contenticux, présidant : M. Jean Courtial,
Mme Caroline Martin, présidents de chambre ; M. Jean-Claude Hassan, M. Terry Olson,
M. Pierre Collin, M. Lionel Collet, M. Frédéric Aladjidi, conseillers d'Etat ¢t M. Laurent
Domingo, maitre des requétes-rapporteur.

Lu en séance publique le 29 mars 2017,

Le président :
Signé : M. Rémy Schwartz

Le secrétaire :
Signé : Mme Nora Zoubir

La République mande et ordonne au ministre de 1’économie et des finances
en ce qui le concemne ou 4 tous huissiers de justice 4 ce requis en ce qui concerne les voies de droit
commun contre les parties privées, de pourvoir & ’exécution de la présente décision.

Pour expédition conforme,

Pour le cf,r/é_t,gj_ggdu contentieux, par délégation
/? AOLE
SR
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