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ARRET DE LA COUR (quatriéme chambre)

6 septembre 2012 )

«Manquement d’Etat — Article 49 TFUE — Législation fiscale — Transfert du donfisilal —
Transfert d’actifs — Taxe de sortie immédiate»

Dans I'affaire G38/10,

ayant pour objet un recours en manquement au titre de I'articl@ 288, introduit le 22 janvier
2010,

Commission européenneteprésentée par MM. R. Lyal, G. Braga da Cruz et P. Geefnadrade,
en qualité d’agents, ayant élu domicile a Luxembourg,

partie requérante,
contre

République portugaise, représentée par MM. L. Fernandes et J. Menezes Leitaguaié
d’agents,

partie défenderesse,
soutenue par:

Royaume de Danemarkyeprésenté par M. C. Vang, en qualité d’agent,

République fédérale d’Allemagne représentée par M. C. Blaschke eP%\K. Petersen, en qualité
d’agents,

Royaume d’Espagne,représenté par MM. M. Muiioz Pérez et A. Rubio Gonzalez, elitéjua
d’agents,

République francaise, représentée par M. G. de Bergues B€M. Rouam, en qualité d’agents,
Royaume des Payd3as,représenté par NWFSC. Wissels et M. de Ree, en qualité d’agents,
République de Finlande représentée par M. J. Heliskoski, en qualité d’agent,

Royaume de Suedeageprésenté par NFSA. Falk et S. Johannesson, en qualité d’agents,

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’lIrlande du Nord, représenté par MM. S. Hathaway et
A. Robinson, en qualité d’agents,

parties intervenantes
LA COUR (quatrieme chambre),

composée de M. L. Bonichot, président de chambre, MM. K. Schiemann (rapporteuBay
Larsen, M"€C. Toader et M. E. Jar@s$ias, juges,
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avocat général: M. P. Mengozzi,

greffier: MM€ M. Ferreira, administrateur principal,
vu la procédure écrite et a la suite de I'audience du 30 avril 2012,
ayant entendu I'avocat général en ses conclusions a I'audience du 28 juin 2012,

rend le présent
Arrét

1 Par sa requéte, la Commission européenne deman@®arlde constater que, en adoptant et en
maintenant en vigueur les articles 76 A, 76 B et 76 C du codéng®t sur le revenu des
personnes morales (Codigo do Imposto sobre o Rendimento das PeskmdisasS, ciapres le
«CIRC»), applicables en cas de transfert, par une société pseudaison sieége statutaire et de sa
direction effective vers un autre Etat membre ou en cas de cessatiotivigs aun établissement
stable au Portugal ou de transfert de ses actifs du Portugal vers un autre Etat mérpbéeoient:

- gue la base imposable de I'exercice au cours duquealdigtpe fait générateur inclut toutes

les plusvalues latentes afférentes aux actifs concernés, mais pgsukevalues latentes
résultant de transactions purement nationales;

- gue les associés d’'une société qui transfere sonssigtire et sa direction effective hors
du territoire portugais sont assujettis a un impo6t grevant laraliit@ entre la valeur d’actif
nette de la société (calculée a la date du transfert,padymarché) et le prix d’acquisition
des parts sociales correspondantes,

la République portugaise a manqué aux obligations qui lui incombent erdedtauticle 49 TFUE
et de l'article 31 de I'accord sur 'Espace économique européehntai 1992 (JO 1994, L 1, p. 3,

ci-apres I'«accord EEE»).

Le cadre juridique

2 Le décretoi n® 159/2009 (Decretdei n° 159/2009), du 13 juillet 200D{ario da Republicd,

série A, R 133, du 13 juillet 2009), a notamment procédé a la renumérotatiomtideesalu CIRC
pertinents dans le cadre du présent litige. Selon une jurisprudemstarte de la Cour, I'existence
du manquement doit étre appréciée en fonction de la situatiorcidé¢ thembre telle qu’elle se
présentait au terme du délai fixé dans I'avis motivé et hem@ements intervenus par la suite ne

sauraient étre pris en compte par la Cour. Ce démiresst entré en vigueur lef1janvier 2010

tandis que I'échéance du terme fixé par la Commission set situdi' février 2009. Dans le cadre
du présent litige, il ne sera donc pas tenu compte des modificedgultant de I'entrée en vigueur

du décretloi n°® 159/2009.
3 Les articles 76 A, 76 B et 76 C du CIRC étaient libellés comme suit;
«Article 76 A

Transfert de résidence
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1. Aux fins de détermination du bénéfice imposable de I'eeesu cours duquel intervient la
cessation d’activité d’'une entité dont le siege ou la directil@ttere situés sur le territoire
portugais sont transférés hors de ce territoire, y compris d'unétéauropéenne et d'une
société coopérative européenne, les différences entre les vd&eunsarché et les valeurs
comptables fiscalement pertinentes de ses éléments d'd&tidfaae de la cessation d’activité
constituent des gains ou des pertes.

2. Les dispositions du paragraphe 1 ne s’appliquent pas asxqotdemeurent effectivement
affectés a un établissement stable de la méme entitértatiggant a la formation de son
bénéfice imposable, des lors que les conditions prévues a I'a8clparagraphe 3, sont
remplies mutatis mutandis pour ces actifs.

3. Les dispositions de l'article 68, paragraphe 4, s’appliquartati;n mutandis a la
détermination du bénéfice imposable de I'établissement stable.

4, Dans le cas visé au paragraphe 2, les pertes dismalérieures a la cessation d’activité
peuvent étre déduites du bénéfice imposable imputable a I'étaldissatable de I'entité

non-résidente, selon les modalités et conditions prévues a l'article 15.

5. Le régime spécial prévu aux paragraphes 2, 3 et 4appligue pas aux cas visés a
I'article 67, paragraphe 10, du CIRC.

Article 76 B
Cessation d’activité de I'’établissement stable

Les dispositions du paragraphe 1 de larticle précédent s’appliquetdtisn mutandis a la

détermination du bénéfice imposable imputable a I'établissertedrie s’'une entité nonésidente
situé sur le territoire portugais:

a) en cas de cessation de son activité sur le territoire portugais;

b) en cas de transfert hors du territoire portugais, guglien soient les modalités matérielles
ou juridiques, des actifs qui sont affectés a I'établissement stable.

Article 76 C
Régime applicable aux associés

1. Pour I'exercice au cours duquel le siege statutaleedétection effective sont transférés hors
du territoire portugais, il est tenu compte, aux fins de lintposides associés, de la
différence entre la valeur d'actif nette a cette date eriled’acquisition des parts sociales
correspondantes, en appliqguant mutatis mutandis les dispositions de I'articleagbtapiaes 2
et4.

2. Aux fins de l'application des dispositions du paragraphe geatd’évaluation des actifs est
effectuée a leur valeur de marché.

3. Le transfert du siege d’'une société européenne ou d’'unéésocoapérative européenne
n’entraine pas, en soi, I'application des dispositions du paragraphe 1.»

4 L'article 43, paragraphe 1, du CIRC prévoyait que «[sjamsiderés comme des plualues ou
des moinsvalues réalisées les gains obtenus ou les pertes accusées sléndents de I'actif
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immobilisé a I'occasion d’'une transmission a titre onéreux, quaeilen soit la raison, ainsi que
ceux découlant de sinistres ou ceux résultant du rattachemeranestnade ces éléments a d’autres
fins que l'activité exercée».

L'article 43, paragraphe 2, de ce code prévoyait que Iesvalues et les moingalues
correspondent a «la différence entre le montant de réalisationjesetharges qui leur sont
applicables, et le montant de I'acquisition apres déduction degggtions ou des amortissements
réalisés».

Conformément a l'article 43, paragraphe 3, du CIRC, le matgadalisation de la transmission a
titre onéreux des éléments de I'actif correspondait au montdatabmtreprestation mais, dans le
cas de biens rattachés de fagcon permanente a d'autres finadjivitd’ exercée, le montant de la
réalisation était sa valeur de marché.

La procédure précontentieuse

Considérant, a la lumiere des informations disponiblépadue, que la République portugaise ne
respectait pas les obligations lui incombant en vertu de I'adi8ICE en procédant, en application
des articles 76 A, 76 B et 76 C du CIRC, a I'imposition #dmte des plusalues latentes en cas
de transfert du siége statutaire et de la direction effedtives société portugaise vers un autre Etat
membre ou en cas de transfert des actifs d’'un établissestadahd situé sur le territoire portugais
vers un autre Etat membre, la Commission a, le 29 février 2a08ssé une lettre de mise en
demeure a cet Etat membre en invitant eeluconformément a l'article 226 CE, & présenter ses
observations.

Dans sa réponse datée du 10 juillet 2008, la République peetageontesté la position de la
Commission.

Le £" décembre 2008, la Commission a émis un avis motivé dans lequelséthait que la
République portugaise avait manqué aux obligations qui lui incombent en vertu de K&ticieet
de r'article 31 de l'accord EEE en adoptant et en maintemamigeieur les articles 76 A, 76 B et
76 C du CIRC et a invité la République portugaise a prendre legresesécessaires pour se
conformer a ses obligations dans un délai de deux mois a compter de la réception dudit avis.

La République portugaise ayant, dans sa réponse du 6 avril 28@€&nm qu’elle tenait la
position de la Commission pour erronée, cette derniére a décidé d’introduire le mésers.r

La procédure devant la Cour

Par ordonnance du président de la Cour du 28 juin 2010, le Roglaubamemark, la République
fédérale d’Allemagne, le Royaume d’Espagne, la République franf@miReyaume des Paygas,

la République de Finlande, le Royaume de Suede ainsi que le Reymirde GrandeBretagne et
d’'Irlande du Nord ont été admis a intervenir au soutien des comotugsie la République
portugaise.

A la suite de l'arrét du 29 novembre 2011, National Bdds, (G371/10, Rec. p.-1.2273), il a
été demandé, en application de I'article 54 bis du reglemeptodédure de la Cour, a 'ensemble
des parties intervenantes de se prononcer par écrit sur la quéstisavoir quelles sont les
conséquences a tirer, en I'espéce, dudit arrét.

Le Royaume de Danemark et la République portugaise ont commignigu&ponse au greffe de
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la Cour, respectivement, les 21 et 27 mars 2012. La Républiqualééd&llemagne, le Royaume
des PaysBas et le Royaum&ni ont fait part de leur réponse au greffe de la Cour le 29 Adr2.
Quant au Royaume d’Espagne, a la République francaise, au Royaumeedie & a la
Commission, ils ont transmis leur réponse au greffe de la Cour le 30 mars 2012.

Sur la recevabilité du recours

Bien que le gouvernement portugais n’excipe, dans ses égritianecun motif d’irrecevabilité du
présent recours, la Cour peut, ainsi que le releve M. I'avocatajéméx points 11 a 13 de ses
conclusions, vérifier d’office si les conditions prévues a I'article 256 TFUE Ipowoduction d’un
recours en constatation de manquement sont satisfaites.

A cet égard, il convient notamment de rappeler que ta tdtmise en demeure adressée par la
Commission a I'Etat membre concerné ainsi que I'avis motivé @ani ladite institution délimitent
'objet du litige, lequel ne peut plus, dés lors, étre étendu. 4 'awotivé et le recours de la
Commission doivent par conséquent reposer sur les mémes griefsugusoakevés dans la lettre
de mise en demeure qui engage la procédure précontentieuse (voie ®eng; arréts du
10 septembre 2009, Commission/Portugak32/07, Rec. p.-B091, point 55, et du 14 octobre
2010, Commission/Autriche,-635/07, Rec. p.-D483, point 41).

Si tel n'est pas le cas, une pareille irrégularité ne psudtgaconsidérée comme effacée par le fait
que I'Etat membre défendeur ait formulé des observations sur lwaigvé (voir arrét
Commission/Autriche, précité, point 41 et jurisprudence citée). diiet, la procédure
précontentieuse constitue, selon une jurisprudence constante, une gasamtielée non seulement
pour la protection des droits de I'Etat membre en cause, rgalenéent pour assurer que la
procédure contentieuse éventuelle aura pour objet un litige claireté@éni (voir, notamment,

arréts du 9 novembre 1999, Commission/Itali@65/97, Rec. p.-F773, point 35, et du 10 avril
2003, Commission/Portugal -892/99, Rec. p.-B373, point 133).

Or, en l'espéce, il est constant, ainsi que la Cesiom I'a, au demeurant, admis lors de
'audience, que la lettre de mise en demeure adresséeépudliRue portugaise le 29 février 2008
ne contenait aucune référence a une prétendue violation de I'article 31 de I'accord EEE.

Par conséquent, le recours doit étre déclaré irrecexalde qu’il a trait a la violation de ladite
disposition.

Par ailleurs, la Commission n’a pas expliqué avewsauifnent de précision en quoi l'article 76 C

du CIRC, qui prévoit I'imposition immédiate, dans le chef desaés, des pluvalues latentes
afférentes a des participations dans le capital de sociésédudransfert de leur siege statutaire et
de leur direction effective vers un autre Etat membre,ussegtible de constituer une entrave a la
liberté d’établissement des sociétés en question.

Il convient, par conséquent, de déclarer irrecevable le second grief de la Commission.

Sur le recours

Il convient de constater, & titre liminaire, que la @@sion ne conteste pas le droit des Etats
membres d’imposer les phwalues nées sur leurs territoires respectifs.

En substance, elle reproche a la République portugais#élerdie de traitement fiscal des
plus-values latentes instaurée par les dispositions litigieuses afitree part, un transfert
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d’activités d’une société vers un autre Etat membre et, d’aatre des transferts similaires a
l'intérieur du territoire portugais. Lorsqu’'une société exerce crait de libre établissement et
transfére des activités du territoire portugais vers un ausenkembre, cela ne saurait, selon la
Commission, avoir pour conséquence I'imposition d’'une charge fiscale quipssn@ie plus tét, ou
qui serait d'un montant supérieur a celle qui serait applicabieeasociété opérant un transfert
d’activités mais qui demeure sur le territoire portugais. Lepadgitions litigieuses seraient, par
conséquent, susceptibles d’engendrer des entraves a la libertéistétabht et enfreindraient
l'article 49 TFUE.

Ainsi que le releve M. I'avocat général aux points 2489eh 54 de ses conclusions, il est a cet
eégard constant, a la lumiere notamment de l'arrét Nationa [Bdus, précité, que la liberté
d’établissement est applicable aux transferts d’activités danété du territoire portugais vers un
autre Etat membre, et cela indépendamment de la question de sialeisociété en question
transfere son siége statutaire et sa direction effectivecdwoterritoire portugais ou si elle transfere
des actifs d’'un établissement stable situé sur le territoire portugais verseiitat membre.

L'article 49 TFUE impose la suppression des restngta la liberté d’établissement. Cette liberté
comprend, pour les sociétés constituées en conformité avec la légisfath Etat membre et ayant
leur sieége statutaire, leur administration centrale ou léacipal établissement a l'intérieur de la
Communauté européenne, le droit d’exercer leur activité dans d'akitees membres par
l'intermédiaire d’'une filiale, d’'une succursale ou d’'une agence @o#&ts du 23 octobre 2008,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsg8eniorenheimstatt, @57/07, Rec. p.-B061, point 28, et du
25 février 2010, X Holding, €37/08, Rec. p.-1.215, point 17).

Méme si, selon leur libellé, les dispositions dUérBUE relatives a la liberté d’établissement
visent a assurer le bénéfice du traitement national dans figatbre d’accueil, elles s'opposent
également & ce que I'Etat membre d’origine entrave |'établissedans un autre Etat membre de
'un de ses ressortissants ou d’'une société constituée en cdefawec sa législation (arrét
National Grid Indus, précité, point 35 et jurisprudence citée).

Il est, par ailleurs, de jurisprudence constante que doivent étre considéréesdesmestrictions a
la liberté d'établissement toutes les mesures qui interdigéngnt ou rendent moins attrayant
I'exercice de cette liberté (arrét National Grid Indus, précité, point 36 gpjudence citée).

Par conséquent, force est de constater, ainsi qué Valéi la Commission dans le cadre de son
premier grief, que les articles 76 A et 76 B du CIRC comportes entraves a la liberté
d’établissement étant donné que, en cas de transfert, par un& guwikigaise, de son siége
statutaire et de sa direction effective vers un autrenigatbre, ainsi que, en cas de transfert partiel
ou total des actifs d'un établissement stable d’'une sociétéésistente au Portugal situé sur le
territoire portugais vers un autre Etat membre, une telletéoest financiérement pénalisée par
rapport & une société similaire qui maintient ses activités sur le rerptmitugais.

En effet, en vertu de ces dispositions, une sociéiéggpme qui transfére son siége statutaire et sa
direction effective hors du territoire portugais est imposééesyrlusvalues latentes. En revanche,
tel n'est pas le cas lorsque cette société maintient sge sidr le territoire portugais, celté
n'étant imposée que sur les pluslues réalisées. Par ailleurs, lesdites dispositions prévoient
egalement I'imposition des pluslues latentes en cas de transfert partiel ou total dés @dcin

établissement stable d’une société -mésidente au Portugal situé sur le territoire portugais vers un
autre Etat membre, alors qu’un transfert des actifs suengtoire portugais n'a pas pour
conséquence une telle imposition. Cette différence de traiteraeneenature a décourager une
société de transférer ses activités du territoire portugessuveautre Etat membre (voir, en ce sens,
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arrét du 6 septembre 2012, DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle & @8@11, point 36).

La différence de traitement ainsi constatée ne Sgwplpas par une difféerence de situation
objective. En effet, ainsi que le releve, en substance,aModat général aux points 55, 94 a 99 et
111 de ses conclusions, a I'égard d’une réglementation d’'un Etabra visant & imposer les
plus-values générées sur son territoire, la situation d’'une sociéteagsfere son siege statutaire et
sa direction effective vers un autre Etat membre, ainsi glie d'une société qui transfére une
partie ou la totalité des actifs d'un établissement stableigeis vers un autre Etat membre, est,
pour ce qui concerne I'imposition des plslues qui ont été générées dans le premier Etat membre
antérieurement auxdites opérations, analogue a celle d’'une sooniétntli ces opérations au
territoire national (voir, en ce sens, arrét DI. VI. Finanai di Diego della Valle & C., précité,
point 37).

Dans la mesure ou l'article 76 B, sous a), du GiR€oit une imposition dans une situation ou la
cessation de l'activité sur le territoire portugais estdaséquence non pas d’'un transfert de la
totalité des activités rattachées a un établissement gtaltleyais vers un autre Etat membre, mais
d’'une cessation, par la société assujettie, de I'activité édgoeren cause, il convient, a la lumiere
de l'article 43 du CIRC, de constater qu’une disparité de mnaié entre une situation relevant de
l'article 49 TFUE et une situation purement interne fait defaumt effet, ainsi que I'a relevé la
République portugaise, ledit article 43 du CIRC prévoit I'impositiems le chef d’'une société
portugaise, des plugalues latentes afférentes aux actifs détachés de I'acna@omique de ladite
société. Dans cette mesure, une restriction a la liberté d’établissameonic défaut.

En ce qui concerne l'existence d'une éventuelle justificate la restriction a la liberté
d’établissement constatée ainsi que le caractere proportionné deicili®nvient de rappeler que,
dans I'arrét National Grid Indus, précité, point 86, la Cour a juggl’article 49 TFUE s’oppose a
une réglementation d’'un Etat membre qui impose le recouvrementiatrdé I'imposition sur les
plus-values latentes afférentes aux éléments de patrimoine d’unéésoaiésférant son siége de
direction effective vers un autre Etat membre, au moment méme dudit transfert.

Par alilleurs, ainsi qu’il résulte du point 73 de lam&tional Grid Indus, précité, une
réglementation nationale offrant le choix a la société qui g#amson siege de direction effective
vers un autre Etat membre entre, d’une part, le paiement imdidimontant de I'imposition et,
d’autre part, le paiement différé du montant de ladite imposiéissorti, le cas échéant, d’'intéréts
selon la réglementation nationale applicable, constituerait userenenoins attentatoire a la liberté
d’établissement que les mesures en cause au principal.

A cet égard, force est de constater que la République portugaiseédé, dans sa réponse écrite a
la question de la Cour mentionnée au point 12 du présent arrétlugajdpartiendrait, si la Cour
devait constater que sa législation restreint effectivemerérCice de la liberté d’établissement,
d’introduire dans sa législation nationale la possibilité, pour degt®s désirant transférer leur
siége vers un autre Etat membre, de ne pas devoir acquitter immédiatetotalité du montant de
I'imposition sur les plusralues latentes générées sur le territoire portugais.

Il convient d’ajouter que, contrairement a ce que la Répulphguegaise a fait valoir lors de
l'audience, la méme conclusion gqu'au point 31 du présent arrépasinen ce qui concerne
limposition des plusvalues latentes afférentes aux actifs d’'un établissemdrie stdué sur le
territoire portugais transférés vers un autre Etat membobsétvation figurant au point 57 de
I'arrét National Grid Indus, précité, selon laquelle les «@adifine société sont directement affectés
a des activités économiques qui sont destinées a générer un béatficexaquelle s’appuie la
République portugaise, a été faite non pas dans le cadre de I'edanoamactere restrictif de la
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réglementation nationale pertinente dans I'affaire en cause,dans le cadre de l'analyse de sa
proportionnalité, en ce qu’elle refusait de prendre en considérsomoinsvalues réalisées
postérieurement au transfert de siége de direction effective d’'unéésemig un autre Etat membre.
Il n"est donc pas possible, ainsi que le releve M. 'avocat géaarpbint 102 de ses conclusions,
de tirer de cette considération de la Cour la conséquence que, d'yra fia du rattachement des
actifs d’'un établissement stable & toute activité économiqueudafitat membre et, d’autre part, le
transfert de tels actifs vers un autre Etat membre lordadeessation de l'activité dudit
établissement stable dans le premier Etat membre sont des situations bteapara

35 Alalumiére de I'ensemble de ces considérations, il conviend¢ater que le premier grief de la
Commission, en tant qu’il est tiré de la violation de I'agtidP TFUE, est fondé dans la mesure ou
il concerne le transfert, par une société portugaise, de son siegairsgtautie sa direction effective
vers un autre Etat membre ou le transfert, par une société&sinlente au Portugal, d’'une partie ou
de la totalité des actifs rattachés a un établissemédni¢ siartugais, du Portugal vers un autre Etat
membre, et de rejeter le recours pour le surplus.

Sur les dépens

36 En vertu de l'article 69, paragraphe 2, du reglementab&qiure, toute partie qui succombe est
condamnée aux dépens, s'il est conclu en ce sens. La Comnaigaidnconclu a la condamnation
de la Républigue portugaise et cette derniére ayant succombésemtigisde ses moyens, il y a
lieu de la condamner aux dépens.

Par ces motifs, la Cour (quatrieme chambre) déclare et arréte:

1) En adoptant et en maintenant en vigueur les articlé& A et 76 B du code de I'imp6t sur
le revenu des personnes morales (Cédigo do Imposto sobrdRendimento das Pessoas
Colectivas), applicables en cas de transfert, par une so@&@éportugaise, de son siege
statutaire et de sa direction effective vers un autre Etanembre ou en cas de transfert,

par une société norrésidente au Portugal, d'une partie ou de la totalité des #ts
rattachés a un établissement stable portugais, du Portugal \@un autre Etat membre,

qui prévoient la taxation immédiate des plusvalues latentes afférentes aux actifs

concernés, mais pas celle des phwslues latentes résultant d’opérations purement
nationales, la République portugaise a manqué aux obligationsuglui incombent en
vertu de l'article 49 TFUE.

2)  Le recours est rejeté pour le surplus.
3) La Reépubligue portugaise est condamnée aux dépens.

Signatures

* Langue de procédure: le portugais.
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