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ARRET DE LA COUR (premiére chambre)

17 juin 2010%)

«Manquement d’Etat — Libre prestation des services et libre circulation desugapidrticles 49
CE et 56 CE ainsi que 36 et 40 de I'accord EEE — Fiscalité directe — Imposition des peérés —
Traitement défavorable des non-résidents — Charge de la preuve»

Dans l'affaire G105/08,

ayant pour objet un recours en manquement au titre de I'article 226 CE, introduit le 6 mars 2008,

Commission européennereprésentée par M. R. Lyal ef™MM. Afonso, en qualité d’agents, ayant
élu domicile & Luxembourg,

partie requérante,
contre

République portugaise représentée par MM. L. Inez Fernandes et J. Menezes lagiiSiqque par
MMEC. Guerra Santos, en qualité d’agents,

partie défenderesse,

soutenue par:

République de Lituanie, représentée par M. D. Kri&iiinas et N'€ V. Kazlauskait-Svergioniere,
en qualité d’agents,

partie intervenante,

LA COUR (premiere chambre),

composée de M. A. Tizzano, président de chambre, MM. A. Borth&amM. lles¢, J-J. Kasel
(rapporteur) et M€ M. Berger, juges,

avocat général: M€ J. Kokott,

greffier: MM€ M. Ferreira, administrateur principal,
vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 11 février 2010,
ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a l'audience du 25 mars 2010,

rend le présent
Arrét

Par sa requéte, la Commission des Communautés européennes déan@ode de constater que,
en imposant les intéréts payés a des institutions financieres non ré&splast®urdement que ceux
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payés a des institutions financiéres résidant sur le terrpaireigais, la République portugaise
restreint la libre prestation des services de crédit hypotleéetin’autres formes de crédit par les
institutions financiéres résidant dans d’autres Etats membmes quie dans des Etats parties a
'accord sur 'Espace économique européen, du 2 mai 1992 (JO 1994, B,1ctapres I'«accord
EEE»), et, partant, a manqué aux obligations qui lui incombent endestarticles 49 CE, 56 CE

ainsi que 36 et 40 de I'accord EEE.

Le cadre juridique

2 Conformément a l'article 4, paragraphe 2, du coderdpdti sur le revenu des personnes morales
(cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas colectivas), appesui@ décret-loi
n° 442/B/88, du 30 novembre 1988, dans sa version résultant du décretadi/a005, du 7
décembre 2009)ario da Republicd, série A, n° 234, du 7 décembre 2005, ci-apres le «CIRC»),
les personnes morales et les autres entités qui n'ont pasdgarrsileur direction effective sur le
territoire portugais sont soumises a I'imp6t sur le revenu desrpers morales (ci-apres I'«IRC»)
uniquement en ce qui concerne les revenus acquis sur ce terRi@inei. les revenus concernées
figurent, en vertu de l'article 4, paragraphe 3, sous c), du AQH8Gntéréts payés par des débiteurs
qui résident, ont leur siege ou leur direction effective swerkidire portugais, ou dont le paiement
est imputable & un établissement stable établi dans cet Etat.

3 En I'absence de convention tendant a prévenir la double fropgsi-aprés la «CDI»), de tels
revenus sont, en application de I'article 80, paragraphe 2, sodis C€JRC, en principe imposés a
un taux de 20 %.

4 L'IRC en cause est, conformément a l'articlepg@8agraphes 1, sous c), 3, sous b), et 5, du CIRC,
prélevé par voie de retenue définitive a la source.

5 Les CDI conclues entre la République portugaise eautres Etats membres de I'Union
européenne ainsi que les Etats parties & I'accord EEE prévoseriormément a larticle 11 du
modele de convention fiscale concernant le revenu et la fortune &lphorl’Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE), que le taux apptigaérevenus par
I'Etat dans lequel se trouve la source de ceux-ci se situe ¥h&e et 15 %. En vertu de larticle
90-A, paragraphe 1, du CIRC, dans de tels cas, I'obligation deueetela source est limitée a la
partie correspondante de I'lRC. S’agissant des deux Etats agrele la République portugaise
n'a pas conclu de CDI, a savoir la Républiqgue de Chypre et lapainéide Liechtenstein, ce taux
s’éleve a 20 %.

6 Il est constant entre les parties au litige quentation des revenus d'intéréts acquis par des
institutions financieres non résidentes a pour base le montant brut des ral@msugue les revenus
d’intéréts percus par les institutions financiéres résidentesrading dans le bénéfice imposable de
ces dernieres. Lors du calcul de ce bénéfice, les frais erscgont déduits. Ledit bénéfice est
imposé, en vertu de l'article 80, paragraphe 1, du CIRC, au dangral de 25 %. Selon la
République portugaise, il peut étre considéré que, dans le second fcasrelel'impot frappe le
montant net des intéréts, qui peut, en particulier, correspondredéfdrence entre les intéréts
percus et les intéréts payés a des tiers pour I'obtention dwalcagdessaire a la réalisation de
I'opération de crédit.

La procédure précontentieuse et la procédure devant la Cour

7 Le 21 mars 2005, la Commission a adressé a la Rfymulgbrtugaise une lettre de mise en
demeure dans laquelle elle attirait I'attention des autgpibésigaises sur le fait que, en imposant
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les intéréts hypothécaires percus par des institutions finanoi@ne®sidentes plus lourdement que
ceux percus par des institutions financiéres résidentes, d¢emBabre restreint la prestation des
services de crédit hypothécaire et d'autres types de crédits painstkitutions financieres
étrangeres, manquant ainsi aux obligations qui lui incombent en verartiuéss 49 CE et 56 CE
ainsi que 36 et 40 de I'accord EEE.

8 La réponse de la République portugaise n’ayant pas convai@omlaission, cette derniere a, le
19 décembre 2005, adressé un avis motivé a cet Etat membreatitnai adopter les mesures
nécessaires pour s’y conformer dans un délai de deux mois a compter de sa réception.

9 Le 24 février 2006, la République portugaise a répondu goiellgenait son point de vue selon
lequel le CIRC est conforme au droit communautaire et esgutrétat de cause, justifié par des
raisons de cohérence et de logique interne du systeme fiscal nabenalrcroit, la solution
préconisée par la Commission impliquerait la divulgation par resitutions financiéres non
résidentes des éléments nécessaires a la déterminationr devenu net. Or, le contréle de ces
eléments susciterait des difficultés évidentes pour 'administraticaldiportugaise.

10 La Commission, non satisfaite de la réponse de la Répelgortugaise, a décidé d’introduire le
présent recours.

11 Par ordonnance du président de la Cour du 4 ao(t 2008, la Répdbligitieanie a été admise a
intervenir au soutien des conclusions de la République portugaise.

Sur le recours
Argumentation des parties

12 La Commission soutient que, alors méme que le taux ditepoapplicable aux revenus des
institutions financiéres non résidentes est inférieur a cedyipént les revenus similaires des
institutions financiéres résidentes, la charge fiscale supp@twéPortugal, par les premiéres est,
dans les faits, nettement plus élevée, des lors que, contrairamne entités résidentes, elles ne
peuvent déduire du montant des revenus imposés les frais professionnels directeméactigité
exercée. Or, une telle différence de traitement constituaragi qu’il ressortirait de l'arrét du 11
octobre 2007, Hollmann (@43/06, Rec. p.-B491, points 35 a 38), une discrimination au détriment
des institutions financiéres non résidentes.

13 En prévoyant une retenue a la source a un taux comprisl@réect 20 % frappant le montant
brut des intéréts obtenus au Portugal, la réglementation en digesaderait toute institution de
crédit étrangere d'offrir ses services au Portugal, a moinssgumarge bénéficiaire, lors des
opérations concernées, ne soit significativement supérieure au taux de I'imp6t deteourae. Or,
compte tenu du caractére extrémement concurrentiel des mditéésiers internationaux, du
contexte créé par I'existence d’'une monnaie commune dans la zond desreveaux similaires
des taux d'intérét dans la majorité des Etats membresait $&s peu probable qu’une institution
financiére étrangére réussisse a obtenir une marge bénéfatipgégeure a 10 %. En outre, pour
rétablir I'égalité avec les institutions financieres résidgntgii supportent une charge fiscale de
25 % sur leurs revenus nets, il faudrait que les institutions f@r@scnon résidentes parviennent a
réaliser des marges bénéficiaires quatre fois supérieuredled obtenues par les institutions
financiéres résidentes dans leurs activités respectives exercéesugalPort

14 Selon la Commission, il ne saurait, en I'espece, \&lablement soutenu que les institutions
financiéres résidentes et les institutions financieres noderiisis ne se trouvent pas dans une
situation objectivement comparable. En effet, il ressortitaita jurisprudence de la Cour, et plus
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particuliéerement des arréts du 12 juin 2003, Gerrits@3@01, Rec. p.-b6933, point 27), et du 15
février 2007, Centro Equestre da Leziria Grande346/04, Rec. p.-L425, point 24), que, en
matiére de frais professionnels directement liés & 'aétieitercée dans un Etat membre par un
non-résident et ayant généré des revenus imposables dans ces Eésidients et les non-résidents
sont placés dans une situation comparable, de sorte que ces frai®t,den principe, étre pris en
compte dans ledit Etat dés lors que les résidents y sont impmdésirs revenus nets, c’est-a-dire
apres déduction de tels frais. Selon l'arrét Hollmann, prdpibénts 50 et 51), le principe de
non-discrimination exigerait d’ailleurs que, lorsque le méme impbippedgaé aux résidents et aux
non-résidents, les revenus de ces derniers ne soient pas imposesxasupédaeur a celui appliqué
aux revenus des résidents et que I'assiette imposable ne spitgp&endue que celle prévue pour
ces derniers. Les institutions financieres non résidentes davidiec, a tout le moins, étre
autorisées a déduire le montant des intéréts qu’elles ont di pajes #iers pour obtenir les
capitaux utilisés lors des opérations de crédit effectuées au Portugal.

La Commission fait également valoir que, contrairendeice que soutient la République
portugaise, il n'appartient pas a I'Etat de résidence de fixerigm mesures conventionnelles ou
unilatérales destinées a éviter la double imposition, la chagadiqui sera finalement supportée
par l'investisseur. Au contraire, il incomberait & 'Etatmige dont la Iégislation contient une
discrimination d’éliminer cette derniere. En I'especeglament de la République portugaise serait,
du reste, dénué de pertinence puisque le niveau de la retenueuick gratiquée par cet Etat
membre serait a ce point élevé qu’il serait susceptible d’abslarbatalité du bénéfice dégagé par
une opération de crédit effectuée dans les conditions normales du marché.

Enfin, s’agissant de I'argument selon lequel la différafe traitement en cause en I'espece est
justifiée par des raisons impérieuses d’intérét général, arsaumme part, la sauvegarde de la
répartition du pouvoir d'imposition entre les Etats membres atit part, la lutte contre I'évasion
fiscale, la Commission soutient, notamment, qu’il existe d’autnesures, en particulier celles
prévues par la directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977,nemid&assistance
mutuelle des autorités compétentes des Etats membres dans ieeddes impots directs (JO
L 336, p. 15), permettant aux Etats membres d'atteindre les ifdbjectés par ces raisons
impérieuses d’intérét général tout en respectant le principe de proportionnalité.

Dans son mémoire en réplique, la Commission précise quantpuement reproché réside non pas
dans l'existence réelle de situations telles que celle avant&e d’exemple dans le cadre de la
présente procédure, mais dans le maintien en vigueur de dispositimmalea dont I'application
conduit a une différence évidente en matiere de traitement ést@ les institutions financieres
résidentes et les institutions financieres non résidentes, au détriment denEgsesle

La Commission reconnait qu’il n’est pas possible de dé@riesquels des capitaux obtenus
aupres de tiers ont été concretement utilisés par une entité pour financer desnspi@dividuelles
de crédit réalisées dans un Etat donné. Elle affirme toutgiitilsn’est pas impossible de calculer
les montants des revenus nets obtenus par cette entité aux fiimmpbsition dans I'Etat dans
lequel se trouve la source du revenu. Il suffirait, en 'espoeJa République portugaise permette
au contribuable de déduire du montant des revenus bruts obtenus sur le territoire derzanEtat
un montant correspondant a la moyenne des colts qui sont généralement spppdetéaéme
contribuable pour obtenir des revenus similaires dans I'Etat de mésid®our éviter que les
institutions financieres non résidentes ne déduisent des colts moyens @ite/auges excessifs
par I'Etat dans lequel se trouve la source du revenu, ce deratgudttrrait limiter la possibilité de
déduction des codts a un montant maximum fixe, par exemple, en fodatimontant moyen des
codts supportés par les banques résidentes pour des opérations sirkitait@ut état de cause, la
difficulté d'imputer des colts déterminés sur certains revenu#fignés ne constituerait pas une
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raison valable pour justifier I'imposition des revenus bruts desrésidents dans I'Etat ol se
trouve la source de ces revenus ou l'application, auxdits revenus, diarge discale effective
supérieure a celle qui frappe les revenus similaires percus par des contribkstEgs.

19 La République portugaise soutient que le traitement digationie allégué par la Commission
repose sur une simple présomption. Des lors que la Commission nzasaiémontré I'existence
du manquement allégué, son recours devrait étre rejete.

20  Cet Etat membre explique que, méme en supposant qu’il existe dass#ssquels, au regard des
circonstances concretes de l'opération financiere, une différelecepression fiscale entre
limposition des intéréts obtenus par des institutions financi@sislantes et celle des intéréts
percus par des institutions financieres non résidentes puisseo@statée, cette différence de
traitement n’est pas discriminatoire et n’entraine aucundctestrdes libertés visées aux articles
49 CE et 56 CE ainsi que 36 et 40 de I'accord EEE.

21 En effet, la situation des institutions financieéssdentes et celle des institutions financieres non
résidentes ne seraient pas objectivement comparables, de sofexigtence d’'une différence de
traitement concernant I'assiette imposable relative aux tet@ércus sur le territoire portugais
serait justifiee. Cette différence résulterait de la maparticuliere des opérations financieres et des
prestations de services relatives a I'octroi de crédits, gliesau fait qu’il n’est généralement pas
possible d’établir un lien caractéristigue entre les colts s@zp@t les revenus obtenus, ni
d’associer, opération par opération, les profits réaliséssefolas utilisés pour le financement.
Ainsi, la base de calcul de l'imposition des intéréts percuslgminstitutions financieres non
résidentes devrait reposer sur les revenus bruts, alors que lfimpatds revenus des institutions
financiéres résidentes serait effectuée sur le fondementesleaus nets. Dans la mesure ou,
s’agissant de ces dernieres, la totalité de leurs revenuispsesa en considération, quel que soit le
lieu ou ces revenus ont été acquis, il serait également podsiliknir compte de la totalité des
co(ts supporteés.

22 La République portugaise fait encore valoir que, en toul@tzduse, la réglementation litigieuse
doit étre considérée comme justifiée par des raisons impéridlsEsét général. Elle invoque a
cet égard la sauvegarde de la répartition du pouvoir d'imposition, coricent au principe de
territorialité fiscale, et la lutte contre I'évasion fiscale.

23 Dans son mémoire en duplique, cet Etat membre ajousanment, que, dés lors que la
Commission admet qu'’il n'est pas possible de déterminer quelsaeapint été concrétement
utilisés par une entité pour financer des opérations de crédisé@esldans un Etat donné, la
«création juridigue» sur laquelle repose I'argumentation avancda garmmission va au-dela de
ce que permet le droit communautaire. La réglementation litgirassaurait donc étre considérée
comme incompatible avec le traité CE ou I'accord EEE.

24 Le systeme préconisé par la Commission reviendrgipbgaer une déduction abstraite et
artificielle aux revenus des institutions financiéres non résigeo¢equi impliquerait que le résultat
de I'opération ne correspondrait absolument pas a la réalité concrete dess rees des opérateurs
non résidents. D’ailleurs, dans un tel systéme, il n’existaramntrairement a ce qui serait exigé par
la jurisprudence invoquée a cet égard par la Commission, aucuentienles dépenses prises en
compte et l'activité ayant généré les revenus imposables. risgigait que, au regard de la
réglementation en cause en l'espece, les entités résidenles entités non résidentes ne se
trouveraient pas dans une situation objectivement comparable.

25 La République de Lituanie, qui intervient au soutien deefaullique portugaise, considéere que,
afin de pouvoir déterminer s'il existe une différence de traibtrae détriment des institutions
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financiéres non résidentes, il convient de tenir compte non seuldmémhposition prélevée dans
I'Etat oU se trouve la source du revenu, mais également degeelkst appliquée dans I'Etat de
résidence des entités en question. Or, en l'espece, la Csionmise bornerait a examiner le
traitement résultant de I'application de la Iégislation portegatsferait abstraction des effets que
produit la législation de I'Etat de résidence desdites entitéka sapacité et la volonté de celles-ci
d’offrir leurs services sur le territoire portugais. Force seraitatégle conclure que la Commission
n'a pas établi 'existence du manquement allégué.

Appréciation de la Cour

Il convient, d’emblée, de rappeler que, selon une jurisprudemstante, dans le cadre d’'une
procédure en manquement au titre de larticle 226 CE, il incomltee Commission d’établir
'existence du manquement allégué. C’est elle qui doit apportar Golr les éléments de fait
nécessaires a la vérification, par celle-ci, de I'existefecee manquement, sans pouvoir se fonder
sur une présomption quelconque (voir, notamment, arréts du 5 octobre 1989, Commission/Pays-B¢
290/87, Rec. p. 3083, points 11 et 12, ainsi que du 4 mars 2010, Commission/FH2aatA8& non
encore publié au Recueil, point 22).

En I'espéce, pour démontrer que la réglementation portudaiseil n’est pas contesté qu’elle
traite differemment au regard de I'IRC les entités régateet les entités non résidentes, aboutit a
une imposition plus élevée de ces dernieres, la Commission s’aqapuien exemple chiffré qui
repose sur la prémisse selon laguelle la marge bénéfictailieée par I'entité dont il est question
dans cet exemple est de 10 %.

Or, ainsi qu'’il ressort du tableau établi pdfVlavocat général au point 31 de ses conclusions et
pour les motifs développés plus amplement aux points 37 a 39 de ces mé@nclusions, cette
marge bénéficiaire joue un réle déterminant lorsqu’il s'agit d’emamsi une réglementation telle
gue celle en cause en I'espece aboutit a une imposition plue @eséentités non résidentes, le
taux d’'imposition n’étant en effet pas l'unique élément a prendre en considératiomardet é

Dans la mesure ou, d’'une part, ce calcul, que la Commission qualifieeetie-de «théorique», est
contesté par le gouvernement portugais au motif que la prémisse sur laguelle iestpigg®urvue
de tout lien avec la realité et, d’autre part, ledit gouverneaarice un calcul fondé sur une autre
marge bénéficiaire qui aboutit a une solution dans laquelle lesntisidentes sont plus
lourdement imposées, il incombait, commé&™M’avocat général I'a indiqué au point 40 de ses
conclusions, a la Commission d’établir que les chiffres sur lésost fondé son calcul sont
conformes a la réalité économique. Ainsi, la Commission apraiproduire, notamment, des
données statistigues ou des données concernant le niveau des iigiStpaur les credits
bancaires et les conditions de refinancement pour étayer la plausibilité degiss ca

Force est cependant de constater que, en I'especanhai€sion n’a produit, ni au cours de la
procédure écrite ni au cours de l'audience et pas méme apreaddemwplicite de la Cour, le
moindre élément concluant susceptible d’établir que les chiffreegateance a I'appui de sa these
se vérifient effectivement dans la réalité et que I'exemipiifré dont elle fait état ne constitue pas
gu’une simple hypothese d’école.

Dans ces conditions, il y a lieu de considérer quéegpeke, la Commission n'a pas établi le
manguement reproché a la République portugaise.

Par conséquent, le recours de la Commission doit étre rejeté.
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Sur les dépens

33  Auxtermes de l'article 69, paragraphe 2, du réglemeprtodédure, toute partie qui succombe est
condamnée aux dépens, s'il est conclu en ce sens. La République iperaygmt conclu a la
condamnation de la Commission et cette derniére ayant succonsieé aroyens, il y a lieu de la
condamner aux dépens. La République de Lituanie, qui est intervenue ian slest conclusions
présentées par la République portugaise, supporte, conformémenticie 68 paragraphe 4,
premier alinéa, du méme reglement, ses propres dépens.

Par ces motifs, la Cour (premiere chambre) déclare et arréte:
1) Lerecours est rejeté.
2) La Commission européenne est condamnée aux dépens.

3) La Républigue de Lituanie supporte ses propres dépens.

Signatures

* Langue de procédure: le portugais.

7von7 23.02.2017 11:2



