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[OMISSIS]
DECISION AT TAQUEE

Arrét dusKammarrétten, 1"Stockholm (cour d’appel administrative de Stockholm,
Suéde) du 29 juin 2018 dans les affaires n° 5437-17 et 5438-17

OBJET

Impotsur. le revenu (entre autres) ; saisine a titre préjudiciel de la Cour de justice
den’Unien européenne

Le Hogsta forvaltningsdomstolen (Cour supréme administrative, Suéde) rend la
décision suivante

DECISION

La Cour de justice de I’Union européenne est saisie a titre préjudiciel en vertu de
I’article 267 TFUE conformément a la demande en ce sens jointe en annexe
(annexe au compte-rendu d’audience). [Or. 1]

[OMISSIS]
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Annexe au compte-rendu d’audience

Demande de décision préjudicielle au titre de I’article 267 TFUE concernant
I’interprétation de I’article 49 TFUE

Introduction

La présente demande de décision préjudicielle porte sur la question de savoir s’il
est conforme a la liberté d’établissement visée a I’article 49 TFUE de refuser la
déduction de certaines charges d’intéréts dans le cadre de I’imposition. Cette
question a été soulevée dans une affaire dans laquelle une société suédoise s’est
vue refuser la possibilité de déduire les charges d’intéréts «erséssa une seciété
francaise appartenant au méme groupe. Cette société francaise a“pu utiliser-les
intéréts percus pour compenser des déficits apparus dans,les aetivités du groupe en
France. La déduction a été refusée sur la base d’une dispesition prévoyant que les
charges d’intéréts liées a une dette envers une sotiétévavee, quiyelle*ades intéréts
communs (ci-aprés « entreprise associée ») nedsont pas déeductibles,si 1’obligation
a été principalement contractée dans le but de“faire“benéficier les entreprises
associées d’un avantage fiscal substantiel:

Les travaux préparatoires de la dispasition, en cause indiguent que celle-ci n’est
pas destinée a s’appliquer auX» charges diintéréts, entre entreprises pouvant
compenser les pertes et profitsS entre ellesyar le biais de ce que I’on appelle des
transferts financiers intragroupe. Les régles,selatives aux transferts financiers
intragroupe ne s’appliquent'gqu’aux rapports entre entreprises assujetties a I’impot
en Suéde. Pour cette raison notamment, on, s’est interrogé dans la présente affaire
sur la conformité a laliberté@’établissement du refus d’une déduction des charges
d’intérét opposé‘@la société [requérante].

Le droit de I’Uniomapplicable

Il découle des articles 49 et 54 TFUE qu’ils interdisent les restrictions empéchant
une sociéténd™un autre Etat membre de s’établir librement sur le territoire suédois,
parexemple en y créant une filiale. [Or. 2]

Les dispositions nationales pertinentes

Dispositions sur les restrictions des droits a déduction des intéréts portant sur
certaines dettes

En vertu du principe prévu au chapitre 16, article 1¥, de I’inkomstskattelagen
(1999:1229) (loi n° 1229 de 1999 relative a I’imp0t sur le revenu, ci-apres la « loi
relative a I’imp0t sur le revenu »), les charges d’intéréts sont déductibles dans le
cadre de I’imposition des activités commerciales d’une entreprise.
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Toutefois, la déductibilité est soumise a certaines limites s’agissant des charges
d’intéréts lies aux dettes envers des entreprises associées. Au moment des faits
pertinents dans la présente affaire, le chapitre 24, articles 10 a a 10 f, de loi
relative a I’imp6t sur le revenu disposaient comme suit.

Conformément a I’article 10 a, lors de I’application des articles 10 b a 10 f, les
entreprises sont réputées avoir des intéréts communs si I’'une d’entre elles exerce,
directement ou indirectement, par le biais de participations ou d’une autre
maniere, une influence notable sur I’autre entreprise ou si les entreprises sont
placées essentiellement sous une direction unique. Par entreprise, On entend des
personnes morales.

Selon I’article 10 b, une entreprise qui a des intéréts communs, ayec“d’autres
entreprises ne peut— sauf disposition contraire de™wl’article 20 ~d, ou de
I’article 10 a— déduire des charges d’intéréts relativessa une, dette “envers une
entreprise associee.

L article 10 d, paragraphe 1, dispose que les charges &’ intéréts relatives aux dettes
visés a I’article 10 b sont déductibles si lesevenu eorrespondant,aurait été soumis
a imposition & un taux d’au moins 10 % conformément aMa Iégislation de I’Etat
d’établissement de I’entreprise associéesbénéficiaire effective des revenus si cette
entreprise n’avait percu que ce revenutn(regle,des dix pour cent).

L’article 10 d, paragraphe 3; dispose quey, si ‘le benéfice d’un avantage fiscal
substantiel pour les entreprises associéeswconstitue le principal motif de
I’obligation qu’elles ofit contractée, les charges d’intéréts ne sont alors pas
déductibles (clause dérogatoire).

L’article 10 e, paragraphe 1y, dispose que, méme s’il n’est pas satisfait a la
condition de laségle‘desidix,pour cent, les charges d’intéréts relatives aux dettes
visées [Or. 3] a ["article 20ub sent déductibles si I’obligation qui les sous-tend est
principalementyjustifiée par des raisons commerciales. Cela ne vaut toutefois que
si I’entreprise associée béneficiaire effective du revenu correspondant aux charges
d’intérétswest, établie“dans un Etat de I’Espace économique européen (EEE) ou
dans un Etatavee.equel la Suéde a conclu des conventions fiscales.

Les travauxspréparatoires relatifs a la clause dérogatoire contenue a I’article 10 d,
paragraphe 3, fournissent les indications suivantes concernant I’interprétation de
la disposition (proposition de loi 2012/13:1, p. 250 a 254).

Il incombe & I’entreprise qui sollicite la déduction de démontrer que la dette n’a
pas éte contractée principalement pour des raisons fiscales. Par
« principalement », on entend [& concurrence d’un pourcentage] d’environ 75 %
ou plus. L’appréciation doit étre faite au niveau des entreprises associées et il y a
lieu de prendre en compte la situation fiscale du préteur et celle de I’emprunteur.
Normalement, la clause dérogatoire ne s’applique pas aux dettes a court terme et
aux activités de cash pool (mutualisation de la trésorerie).
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Lors de I’application de la clause dérogatoire, il convient de procéder a une
appréciation du cas d’espece, en tenant compte de toutes les circonstances
pertinentes, afin de déterminer si 1’avantage fiscal substantiel obtenu par les
entreprises associées constitue le principal motif des opérations réalisées et des
conditions contractuelles. Parmi les circonstances qui plaident en faveur de
I’application de la clause dérogatoire, on trouve notamment le fait que le prét a été
contracté auprés d’une autre entreprise associée pour financer I’acquisition par
une entreprise associée de participations ou bien le niveau élevé des taux d’intérét.
Il importe également de déterminer si le financement aurait pu étre réalisé par
injections de capital plutdt que par un prét.

On doit également tenir compte d’éventuels transferts injustifiés dewpaiements
d’intéréts par I’intermédiaire d’autres entreprises associeeSy, C’eStyle “cashpar
exemple lorsqu’une entreprise qui présente des déficits importants et.gui,n’a pas
les moyens de préter agit néanmoins en qualité de préteunau meyen dun transfert
d’argent effectué par d’autres entreprises associéesadansyl*objectif . d’obtenir des
avantages fiscaux. Si l’obligation a été cofitractéc) afin<de, permettre aux
entreprises associées d’utiliser le déficit d’dmesentreprise, etablie ‘dans un pays
donné en y accordant des préts ou en y transférant des capitaux ‘destinés a un prét
[Or. 4], la déduction ne sera pas autorisee. Une tellezprocédure est réputée étre
menée a bien pour permettre aux entreprises associées de'benéficier d’un avantage
fiscal substantiel, par exemple, en “eontournant les regles sur les transferts
financiers intragroupe.

Une autre situation suséeptible, d’étre contestée est celle dans laquelle les
entreprises  associees¢ constituent, en, lien avec [I’acquisition de droits
d’actionnaires, de nauyvelles sociétés:dont la fonction principale est de détenir une
créance d’emprunt. Deyplus, I’origine du capital est un facteur a prendre en
compte dans I2appréciationy, Levfaitaqu’il s’agisse d’un prét de fonds développeés en
interne peut, duspoint“dewvue, du créancier, plaider en faveur de I’existence de
raisons commerciales valables. Le niveau d’imposition du bénéficiaire des intéréts
est un autre facteur a prendre en compte. La clause dérogatoire ne s’applique pas
aux paiements d’intéréts sur des emprunts internes entre sociétés anonymes
imposées de maniere conventionnelle entre lesquelles existe un droit de transfert
financier intragroupe.

Leswdispasitions du chapitre 24, articles 10 a a 10 f, de la loi relative a I’impdt sur
le revenu ont été abrogées. Depuis le 1°" janvier 2019, le chapitre 24, article 18,
prévoit a'la place que les charges d’intéréts relatives a une dette contractée aupres
d’une entreprise appartenant au méme groupe d’entreprises sont en principe
toujours déductibles si I’entreprise associée bénéficiaire effective du revenu
correspondant aux charges d’intérét est établie dans un Etat de I’EEE ou dans un
Etat avec lequel la Suéde a conclu des conventions fiscales. Cela s’applique donc
quel gue soit le mode d’imposition du bénéficiaire des intéréts. En vertu des regles
désormais en vigueur, la déductibilité de ces charges d’intéréts n’est exclue que si
I’obligation a été contractée par les entreprises associées exclusivement ou
presque exclusivement dans I’objectif d’en retirer un avantage fiscal substantiel.
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Selon les travaux préparatoires, on entend par «exclusivement ou presque
exclusivement », [[a concurrence d’un pourcentage] de 90-95 a 100 %
(proposition de loi 2017/18:245 p. 184).

La restriction du champ d’application des regles relatives a la limitation de la
déductibilité des intéréts sur les emprunts contractés auprés de sociétés associées a
été motivée par le fait que d’autres modifications ont été introduites concernant le
droit de déduire les charges d’intéréts dans le secteur des sociétés. Celles-ci
reposent notamment sur la directive (UE) 2016/1164 établissant des régles pour
lutter contre les pratiques d’évasion fiscale qui ont une incidence directe sur le
fonctionnement du marché intérieur [Or.5] et sur les recommandations de
I’OCDE sur I’érosion de la base d’imposition et les transferts_de hénéfices.

Comme cela a déja été indiqué, ce sont toutefois les dispesitions précédemment
applicables du chapitre 24, articles 10 a a 10 f, de la loirelative a I’'impot'sur le
revenu qui s’appliquent a la présente affaire.

Dispositions relatives aux transferts intragroupe

Les dispositions relatives aux transferts tragroupe figurent au chapitre 35 de la
loi relative a I’imp6t sur le revenu. &’objectif.de ces dispesitions est de permettre
un équilibrage des résultats au sein d’un groupe par le biais d’un transfert des
bénéfices.

Les articles 1 et 3 préwoient quiun transfert financier intragroupe d’une
entreprise mere a une filiale'détenue a 200 % ou d’une filiale détenue a 100 % a
une entreprise mere @st deductible sous certaines conditions. Le transfert financier
intragroupe doit étre intégré dans les revenus du bénéficiaire.

L article 2, premiersalinéa, précise qu’on entend notamment par entreprise mére
une sociéte anonyme ‘suédoise® détenant plus de 90 % des actions d’une autre
sociéte anonyme,suedeisey, Le deuxiéme alinéa de cet article précise qu’on entend
parffiliale détenue entiérement, I’entreprise détenue par I’entreprise meére.

Les, articles'4 aw6scomportent des dispositions en vertu desquelles il convient
€galement d’autoriser la déduction des transferts intragroupe effectués en faveur
d’une filialewdétenue indirectement par le biais d’une autre filiale ainsi que la
déduction des transferts financiers intragroupe entre deux filiales détenues
directement ou indirectement.

En vertu de ’article 2 a, aux fins de I’application des dispositions relatives aux
transferts financiers intragroupe, une société étrangére établie dans un Etat
membre de ’EEE et analogue & une société anonyme suedoise doit étre traitée
comme cette derniére. Toutefois, cela ne vaut que si le bénéficiaire du transfert
financier intragroupe est assujetti a I’imp6t en Suéde pour I’activité économique a
laquelle ce transfert financier se rapporte. [Or. 6]
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Les faits

La présente affaire concerne la société anonyme suédoise Lexel, qui appartient au
groupe Schneider Electric. Ce groupe exerce ses activités dans un grand nombre
de pays. La société mére du groupe est la société francaise Schneider Electric SE.

Le groupe comporte également la société belge Schneider Electric Services
International (SESI). Avant I’opération en cause dans la présente affaire, cette
société était détenue a hauteur de 85 % par Schneider Electric Industries SAS
(SEISAS), société frangaise du groupe, et a hauteur de 15 % par Schneider
Electric Espafia SA (SEE), société espagnole du groupe.

En décembre 2011, Lexel a acquis 15 % des actions de SESI déetenues ‘par‘SEE.
Pour financer cette acquisition, Lexel a contracté un prét auprésidela Sociéte
francaise Bossiére Finances SNC (BF) appartenant autmémesgroupe. Lexel, BF,
SESI et SEE sont toutes, directement ou indirectement,\des filiales dey\SEISAS.
Au cours des années 2013 et 2014, Lexel a versé.a BE des intéréts'sur le prét a
hauteur de respectivement 58 millions SEK en 2013%t.62 millionssSEK en 2014
et la société a demandé a pouvoir déduire cesvintéréts dans, ses déclarations
d’imp@t.

BF est la banque interne du groupe. Elle gérele cash-pool du groupe et a accordé
des préts a environ 100 sociétés’ du groupenBFE, est soumise a 1I’impdt sur les
sociétes francais et fait partie d’une entité fiscale en France qui, au cours des
années en question, était omposeed’environd60 sociétés francaises du groupe.
Les sociétés qui font partie d*une'telle entité fiscale peuvent compenser par leurs
excédents les déficits,apparus dans'd’autres sociétés de I’entité.

Le taux de I'impét,sur lesisociétes en,France pour les années 2013 et 2014 était de
34,43 %. Toutefoispaucun impdid’a été percu sur les revenus d’intéréts au cours
de ces anngées, car Rentitc'fiscale a alors enregistré un déficit. Au cours des mémes
années, le taux'de I’impotsurtles sociétés en Suede s’élevait a 22 %.

Le ‘Skatteverket (Agence suédoise des imp6ts) a refusé la déduction des charges
drintéréts duyprét consenti par BF. Cette administration a déclaré que Lexel et BF
gtaient des entreprises associées, ce qui signifiait que les charges d’intéréts visées
alnchapitres24, article 10 b, de la loi relative a I’imp6t sur le revenu [Or. 7]
n’étaient 'en principe pas déductibles. L’Agence suédoise des impodts a verifié
ensuite'si la regle des dix pour cent prévue a I’article 10 d était applicable. Selon
cette régle, il convient de procéder a un examen hypothétique de la maniere dont
les intéréts auraient été imposes dans le chef du bénéficiaire si seul ce revenu était
pris en compte. Pour que les intéréts soient déductibles en vertu de cette regle, il
suffit donc que le revenu d’intéréts soit imposable et que le taux d’imposition soit
d’au moins 10 %. En tenant compte du niveau d’imposition en France, I’Agence
suédoise des impdts a estimé que la régle des dix pour cent était applicable.

Ainsi s’est posée la question de savoir si les déductions devaient encore étre
refusées sur la base de la clause dérogatoire prévue a I’article 10 d, paragraphe 3.
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Lexel avait declaré que la société avait racheté a SEE les actions de SESI, car SEE
avait besoin de capitaux pour racheter une autre société (Spanish Telvent Group) a
des vendeurs externes au groupe. SEE a financé cette acquisition principalement
par des emprunts et SEE avait également contracté auparavant des emprunts
internes et externes pour acquérir des actions de SESI. Pour réduire ses codts de
financement, SEE a vendu ses actions de SESI et a remboursé ces emprunts.

Selon Lexel, son acquisition des actions de SESI ne visait donc pas a faire
bénéficier le groupe d’un avantage fiscal. La requérante a également estimé
qu’aucun avantage fiscal ne résultait du fait que BF était en mesure“d’utiliser ses
revenus d’intéréts pour compenser les déficits des activités en FRranee. Selon
Lexel, il convient de tenir compte du fait que ces deficits ont ainsi disparu et ne
peuvent plus étre utilisés pour des bénefices futurs. Un revenu correspondant.au
revenu d’intérét serait donc, a terme, imposé et ce a_un“taux‘supérieur,a celui
appliqué en Suéde. Enfin, Lexel a soutenu que [*application, de, la Clause
dérogatoire n’était pas conforme aux dispositions durdroit'de™l’ Unienisurila liberte
d’établissement.

L’Agence suédoise des impdts a toutefoisyestime‘que la, clause dérogatoire était
applicable. Elle a déclaré que SEE avait,commencesa enregistrer un déficit en
2011 et a considéré que les opérationstavaient)été réalisées afin de permettre la
déduction en Suéde plutdt qu’en Espagne des,charges d’intéréts liés a 1’acquisition
de SESI. [Or. 8] Les revenus d’intéréts carrespondants n’ayant pas été imposes en
France puisqu’ils pouvaient yacompenser umdéficit, I’ Agence suédoise des impots
a estime que les entrepriséSrassociées‘en retireraient un avantage fiscal substantiel
si les intéréts étaient¢déductiblesten Suéde. L’Agence suédoise des impdts a
¢galement constaté qu’il\y avaitJicwde considérer cet avantage fiscal comme la
principale raison _de 1'ebligation “eontractée. Cette administration a finalement
conclu qu’une, applicatiomdesla glause dérogatoire ne pouvait étre considérée
comme contraire'a laliberté d:établissement.

Lexel a‘formé ‘un reeours, contre la décision de I’Agence suédoise des impdts
devanthle ‘Forvaltningsréatten i Stockholm (tribunal administratif de Stockholm,
Suede), qui, a,souscrit a I’appréciation de I’Agence suédoise des impdts selon
laquelle les "deductions devaient étre refusées sur le fondement de la clause
dérogatoire et gue cela ne pouvait étre considéré comme contraire au droit de
I’Union."En cequi concerne la question de la conformité de la clause dérogatoire a
la liberte d’établissement, le Forvaltningsratten i Stockholm (tribunal administratif
de Stockholm), a estimé que, selon son libellé, la clause s’appliquait quel que soit
le lieu d’établissement du bénéficiaire des intéréts. Toutefois, si BF avait été une
société suédoise, la clause dérogatoire n’aurait pas été appliquée car Lexel et BF
auraient pu alors procéder a des transferts financiers intragroupe entre elles. Selon
les travaux préparatoires, la déduction des intéréts n’aurait donc pas entrainé un
avantage fiscal substantiel. Dans ce contexte, le Forvaltningsréatten i Stockholm
(tribunal administratif de Stockholm) a considéré que I’application de la clause
dérogatoire entrainait une restriction de la liberté d’établissement. Il a toutefois
estimé que cette restriction pouvait étre justifiee.
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Lexel a interjeté appel devant le Kammarrétten i Stockholm (cour d’appel
administrative de Stockholm, Suede) qui 1’a débouté. La juridiction d’appel a
estimé que les circonstances de I’espéce permettaient de conclure que 1’obligation
avait été contractée afin de permettre aux sociétés associées d’utiliser les déficits
en France tout en bénéficiant des déductions en Suéde. Selon la cour d’appel
administrative, la société n’a pas démontré que 1’obligation contractée n’était pas
motivée principalement par 1’avantage fiscal substantiel que les sociétés associees
pourraient en retirer. La clause dérogatoire était donc applicable.

Le Kammarritten i Stockholm (cour d’appel administrative de Stockholm) a
également souscrit a I’appréciation du premier juge selon lagquelle ["application de
la clause dérogatoire entrainait une restriction a la liberté d’€tablissement. La
juridiction d’appel a également constaté que, s’agissant de“la déductibilitéydes
intéréts, la situation dans laquelle les sociétés d’un groupe ayant,unesactivité
commerciale versaient des intéréts a des sociétés du groupe établies dans d’autres
Etats membres est considérée comme objectivement comparableha [Or. 9] la
situation dans laquelle des intéréts ont été verses\a des Societés nationales du
groupe. Toutefois, a I’instar du premier juge, 1a juridiction,d’appel & estime que la
restriction de la liberté d’établissement pourrait étre justifiée> A cet égard, le
Kammarritten i Stockholm (cour d’appel*administrative desStockholm) a déclaré
que la clause dérogatoire prévenait{l’évasion’ fiscale etiqu’elle était appropriée
pour maintenir la répartition équilibrée du“pouvoir d’imposition entre les Etats
membres. Selon la juridiction d’appel, la‘clause,dérggatoire n’allait pas au-dela de
ce qui était nécessaire pour atteindre les objectifs poursuivis et elle était, selon les
indications données dans“les, travauxypreparatoires concernant son application,
suffisamment prévisible pourlesentreprises concernées.

Lexel s’est pourvue enscassation devant le Hogsta forvaltningsdomstolen (Cour
supréme administrative,\Suede). qui a admis le pourvoi pour examen pour autant
qu’il concerne lasconformité ala liberté d’établissement du refus, sur le fondement
de la clatse dérogateirey,dela déduction des paiements d’intéréts sur des emprunts
contractés, par une entreprise ayant des intéréts communs (entreprise associée)
avec l'entreprise cmprunteuse que I’entreprise emprunteuse. La recevabilité du
pourvoi au'demeurant a été suspendue.

Dans “le “cadre. du pourvoi autorise, le Hogsta forvaltningsdomstolen (Cour
suprémeadministrative) ne contrdlera donc pas I’appréciation de la juridiction
d’appel selon laquelle les conditions de I’application de la clause dérogatoire sont
remplies en I’espéce. Le contrble exercé par le Hogsta forvaltningsdomstolen
(Cour supréme administrative) se limite a déterminer si I’application de la clause
dérogatoire est contraire au droit de I’Union. Néanmoins, rien n’empéchera plus
tard le Hogsta forvaltningsdomstolen (Cour supréme administrative), s’il le juge
opportun, d’étendre I’autorisation de former un pourvoi a d’autres questions
soulevées dans la présente affaire.
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Positions des parties

Lexel

La clause dérogatoire entraine une restriction de la liberté d’établissement pour
deux raisons. En premier lieu, on considere qu’il existe un avantage fiscal
substantiel si le bénéficiaire des intéréts est établi dans un Etat membre qui
applique un taux d’imposition inférieur a celui applicable [Or. 10] en Suede. En
second lieu, I’application combinée de la clause dérogatoire et des régles sur les
transferts financiers intragroupes impliquent que les charges «’intéréts sont
toujours déductibles lorsque les conditions relatives aux transferts financiers
intragroupe sont réunies, ce qui n’est pas le cas lorsque le bénéficiaire des mtéréts
est une société étrangere non assujettie en Suede. La clause derogatoire entraine
donc une discrimination négative dans les situations transfrontalieres.

La restriction a la liberté d’établissement ne saurait*étre justifiée par, la‘nécessité
de lutter contre la fraude fiscale ou de mainténirsune,répartition équilibrée du
pouvoir d’imposition entre les Etats membres, nonobstant le fait que ces
justifications soient prises en comptesséparément ou, ensemble. La clause
dérogatoire vise a lutter contre I’évasion“fiscale, mais,ellewne se limite pas aux
procédures purement artificielles.€ En*l’0oeCurrence, il s’agit de véritables
établissements et de sociétés quiexercent une,activité économique réeelle. La dette
actuelle a également été contractee a un taux d*intérét conforme aux conditions du
marché.

La clause dérogatoiredn’a pas ‘pour, objectif direct de maintenir une répartition
équilibrée du pouvoind’mpositien. Layrépartition du pouvoir d’imposition ne peut
pas en elle-méme étreaffectée par le niveau d’imposition ou par d’éventuels
déficits du bénéficiairey, ‘Wney déduction des intéréts réduit toujours la base
d’imposition dans REtat\dewrésidence de I’emprunteur et augmente la base
d’imposition ‘dans \Etat d’établissement de la société préteuse. Cela pourrait
constituer,une menace'poUr la base d’imposition d’un Etat membre, mais pas pour
la répartition du potvoirid’imposition convenue entre les Etats membres.

L appréciation de“la proportionnalité ne peut pas étre effectuée a la lumiere de
protectiomde [a base fiscale de I’impot suédois sur les sociétés car il ne s’agit pas
d’une justification admise. La clause dérogatoire comporte une présomption
d’évasion fiscale dans toutes les situations dans lesquelles on considére qu’une
obligation transfrontaliere entraine un avantage fiscal substantiel disproportionne.

L application de la clause dérogatoire va en outre au-dela de ce qui est nécessaire
pour atteindre I’objectif de suppression de I’avantage fiscal non autorisé lorsque
les déductions d’intéréts sont définitivement et intégralement refusées. Dans ce
cas, le refus de déduction [Or. 11] peut entrainer une double imposition, étant
donné que I’exonération fiscale en France n’est que temporaire. Une solution plus
proportionnée consisterait donc a différer la déductibilité jusqu’a ce que I’activité
en France commence a dégager un excédent.
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En outre, il est impossible de prévoir avec suffisamment de précision une
éventuelle application de la clause dérogatoire. Les circonstances énoncées dans
les travaux préparatoires ne constituent pas des circonstances objectives et
verifiables susceptibles d’indiquer si une procédure constitue un montage
purement artificiel.

Skatteverket (Agence suédoise des impots)

La clause dérogatoire s’applique aux charges d’intéréts relatives a des dettes
envers des entreprises associées, indépendamment de leur lieu d’établissement et
du point de savoir si elles peuvent procéder a des transferts financiers,intragroupe
avec des effets fiscaux. Méme dans les cas ou deux entreprises:Suédoisesiont le
droit de procéder a des transferts financiers intragroupe, la déduetibilite “des
charges d’intéréts doit donc étre examinée au regard de la‘elause dérogateire. Si
les droits a transferts financiers intragroupe entre les SoeiétésSwnessont, soumis a
aucune restriction, un tel examen aboutira a la coaclusion‘gueyl’obligation qui les
lie n’a pas été contractée principalement pour des raisons fisealespcar les sociétés
auraient alors pu beénéficier de déductions™equivalentes, en, procédant a des
transferts financiers intragroupe. Le fait ‘gqu’un examen, austitre de la clause
dérogatoire conduise parfois a I’applicabilité ou a la non-applicabilité de la clause
ne signifie pas que la clause entraine.une telleddiscrimination négative constitutive
d’une restriction a la liberté d’établissement.

Toutefois, si une restriction devait étre envisagée, elle pourrait étre justifiée par la
nécessité de maintenir une répartition“équilibrée du pouvoir fiscal entre les Etats
membres et de lutter contre ™a“fraude et I’évasion fiscales. Lorsque ces
justifications sont prises en eompte canjointement, il n’est pas exigé que la regle
nationale ne visexque les'montages purement artificiels. [Or. 12]

Les régles relatives aladlimitation de la déductibilité des intéréts ont pour objectif
premier @’empécher|’erosion de la base fiscale, tant dans des situations purement
nationales, qu’internationales. Dans les situations transfrontaliéres, ces réegles
doivent*empécher leytransfert de bénéfices non imposés de Suede vers un autre
Etat membre, ‘ee_quiycontribue au maintien d’une répartition équilibrée du pouvoir
fiscal entre les\Etats membres.

Leswegles surles transferts financiers intragroupe visent a permettre 1’égalisation
des résultats entre les activites imposées en Suede. Ces regles ne s’appliquent
donc ni aux entreprises suédoises du groupe exonérées ou imposées
conformément a des régles particuliéres, ni aux entreprises etrangéres du groupe
non assujetties a I’impét en Suéde. Les obligations au sein d’un groupe peuvent
étre contractées de maniére a contourner les regles sur les transferts financiers
intragroupe que les régles sur la déduction des intéréts visent a empécher.

Lors de I’examen de la déductibilité des intéréts conformément a la clause
dérogatoire, il est toujours procédé, dans chaque cas d’espece, a une analyse
visant a déterminer si I’obligation a été contractée principalement dans le but de
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faire bénéficier les entreprises associées d’un avantage fiscal substantiel. Le refus
des déductions présuppose que I’obligation en question soit, dans une tres large
mesure, conditionnée par des raisons fiscales. Ainsi, les déductions des charges
d’intéréts ne sont pas automatiquement refusées du seul fait que le prét a été
consenti par une entreprise établie dans un autre Etat membre. La preuve requise
est la méme que pour toutes les autres demandes de déduction présentées.

La clause dérogatoire vise I’obligation contractée elle-méme et non le montant des
intéréts en soi. Il n’est donc pas disproportionné de refuser des déductions pour
I’intégralité des intéréts. Les travaux préparatoires concernant leSydispositions
comportent suffisamment d’indications relatives a I’application de laxdéregation.

Nécessité d’un renvoi préjudiciel

Introduction

Dans la présente affaire, il est inconteste que, Lexel et BE sont des sociétés
associées et que la condition de la regle des dix pour eent, est remplie. La
juridiction d’appel [Or. 13] a en outre canclu que les conditions requises par la
clause dérogatoire sont remplies. Comme_indigué aux peints 36 et 37, le Hogsta
forvaltningsdomstolen (Cour suprémesadministrative) ne réexaminera pas, dans le
cadre du pourvoi autorisé, la pesition dunpremieriyjuge a cet égard. Il reste donc a
déterminer s’il est conforme @,la liberté d’établissement de refuser des déductions
pour les paiements d’intéréts,a BE surle fondement de la clause dérogatoire.

La mise en demeure‘de. [axCommission

La Commission a-ouyvert,une procédure d’infraction a I’encontre de la Suéde et a,
dans un ceurriex, de, miSe en demeure, allégué en 2014 que les restrictions
suédoiseS @ landéduetibilité des intéréts des préts intragroupe en vertu du chapitre
24, articles 10 b'a,10 ey dedla loi relative a I’impdt sur le revenu sont incompatibles
avec l"article 49 TRUE lorsque ces restrictions s’appliquent aux groupes pour
lesquels des iatéréts sont versés a une entreprise commerciale établie dans un
autre, Etat membre"(Commission, SG-Greffe (2014) D/17633, numéro de dossier
2013/4206),

Le gouvernement suédois a répondu a la Commission que les restrictions au droit
de déduire les intéréts n’impliquaient, selon lui, aucune restriction directe ou
indirecte a la liberté d’établissement. Le gouvernement suédois estime que si une
restriction indirecte devait étre envisagée, elle pourrait étre justifiée
(Fi2014/4205).

Existe-t-il une restriction a la liberté d ‘établissement ?

En vertu de son libellé, la clause dérogatoire ne fait aucune différence entre les
intéréts versés a des bénéficiaires suédois et ceux versés a des bénéficiaires
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étrangers. Toutefois, Lexel estime que cette regle entraine dans la pratique un
traitement fiscal négatif des intéréts versés a des bénéficiaires étrangers et
constitue des lors une restriction de la liberte d’établissement. Les circonstances
suivantes notamment sont pertinentes pour apprécier si tel est le cas.

En ce qui concerne les bénéficiaires suédois, la réglementation en matiere de
limitation de la déductibilité des charges d’intéréts affecte principalement des
intéréts versés aux sociétés d’investissement [Or. 14] taxées selon un régime
particulier et a des bénéficiaires exonérés, tels que des municipalités ainsi que
certaines associations et fondations a but non lucratif.

Toutefois, la réglementation peut également s’appliquer aux paiementsd’intéréts a
des societes anonymes suédoises taxees selon le régime commun:, Ces paiements
d’intéréts sont toujours couverts par la regle des dixypour, cent, mals, des
déductions peuvent néanmoins étre refusées si la clause @dérogatoire est.applieable.
Selon les travaux préparatoires, la clause dérogateire ne“s’applique pas si les
sociétés peuvent fournir ou recevoir, sans dimite, \des\ transferts financiers
intragroupe entre elles ayant un effet fiscal. €a'clause<dérogatoire®peut toutefois
s’appliquer aux paiements d’intéréts entre,des sociétéshanonymes suédoises qui
sont des sociétés associées mais qui ne satisfont pas aux cenditions pour pouvoir
fournir ou recevoir des transferts finan€iers intragroupe,xnotamment parce que la
condition d’une participation au capital,d’aunmoins 90 % n’est pas remplie.

En I’espéce, il est incontestable que, Lexel et BF auraient pu procéder entre elles a
des transferts intragroupepavec, des effets fiscaux si BF avait été une société
suédoise et que la clause déeregatoire n’était donc pas applicable. Le premier juge
et la juridiction d’appelhont conclusva cet égard, a une restriction de la liberté
d’établissement. L’ Agence'suédoise des' impdts est toutefois d’avis contraire et le
gouvernement, suédois\estime que® les régles de déduction des intéréts ne
conduisentpas awneyrestriction dela liberté d’établissement.

Une_ éventuelle restriction‘peut — elle étre justifiée ?

Si 1"en considérait que le refus de la déduction des intéréts entraine une restriction
dela liberté d’etablissement, il conviendrait d’évaluer si cette restriction peut se
Justifier, ‘kkes motifs invoqués dans la présente affaire sont le souhait de lutter
contre la‘fraude fiscale et celui de maintenir une répartition équilibrée du pouvoir
fiscal.

Selon les travaux préparatoires, I’objectif général de la clause dérogatoire est
d’empécher toute planification fiscale agressive au moyen de déductions des
intéréts (proposition de loi n° 2012/13: 1 p. 25) [Or. 15]. Selon la jurisprudence de
la Cour de justice de I’Union européenne (ci-aprés la « Cour »), la volonté de
lutter contre la fraude fiscale constitue une justification admise. Toutefois, selon
Lexel, la clause dérogatoire ne peut étre admise sur ce fondement, car elle ne vise
pas uniguement des montages purement artificiels (voir notamment arrét Cadbury
Schweppes, C-196/04, EU: C:2006:544, [point] 51). L’Agence suédoise des
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imp0ts, pour sa part, fait référence au fait que, lorsque le souhait de prévenir
I’évasion fiscale est combiné a d’autres justifications, des regles qui ne visent pas
uniquement des montages purement artificiels peuvent également é&tre admises
(voir notamment Marks & Spencer, C-446/03, EU: C: 2005: 763, [points] 42 a
51).

L’Agence suédoise des imp6ts a également indiqué que la clause dérogatoire
visait a éviter que les regles relatives aux transferts financiers intragroupes ne
soient contournées en concevant les obligations souscrites au sein d’un groupe de
sociétes de maniére a compenser des déficits enregistrés dans d’autresypays par les
bénéfices réalisés en Suede (voir également proposition de loi 2012/13»1 [point]
254). Dans plusieurs arréts, la Cour a jugé que - sauf dans certains cas, de,pertes
dites finales — il est conforme a la liberté d’établissement d’excluresles socCiétés
étrangeres du groupe du champ d’application des dispesitions relativessa la
péréquation intra groupes. Toutefois, il ressort égalementide layjurisprudence’de la
Cour que cela ne signifie pas que les sociétés étranmgeres dusgroupespuissent étre
exclues du bénéfice d’avantages fiscaux non» spécifiqguement, lies’ a de tels
systemes de péréquation (voir, par exemple, "X BV ‘et X, NV, C-398/16 et
C-399/16, EU:C:2018:110, [points] 39 a 42).

L’ affaire X BV concernait les regles'néerlandaises sur la déduction des intéréts.
Ces regles visaient les intéréts, dessemprunts, contractés aupres d’entreprises
associées si le prét était lié a L’acquisition, d’actionsd’une entreprise associée. En
vertu de ces regles, les intéréts étaient toujours deductibles lorsque la société
acquise constituait une entité fiseale avec la société acquereuse. Si les sociétés ne
faisaient pas partie diune tellewentité, le droit a déduction était, d’autre part,
subordonné au fait@guil, étaithdémontré "de maniere plausible que le prét et
I’acquisition étaient principalement,motives par des considérations économiques
objectives ousgue™limposition des intéréts dans le chef du bénéficiaire était
appropriéesLa Counatestimé, que cette différence de traitement constituait une
entrave injustifiableva laliberté d’établissement.

Dans le, systeme fiscal, suédois, les regles neerlandaises relatives aux entités
fiscales ont “leur pendant dans les regles relatives aux transferts financiers
intragroupe. Dansi[l’affaire] X BV, la Cour [Or. 16] a donc estimé que le lien qui
existait,entre Ies regles sur la déduction des intéréts et celles relatives aux entités
fiscales “ne “signifiait pas que les régles néerlandaises puissent se justifier.
Toutefeis, une différence entre les régles examinées dans [I’affaire] X BV et les
regles suédoises réside dans le fait que, selon les regles néerlandaises, les
conditions de déduction différaient selon que la société acquise appartenait ou non
a la méme entité fiscale que la société acquéreuse. En vertu des régles suédoises,
la différence dans le droit a déduction est au contraire liée au fait que le payeur et
le bénéficiaire des intéréts peuvent compenser entre eux les profits et les pertes en
effectuant des transferts financiers intragroupe. Dans [I’affaire] X BV, la Cour
semble avoir mis I’accent sur le fait que les régles néerlandaises ne liaient pas le
droit & deduction a la taxation des intéréts dans le chef du bénéficiaire (voir
point 41 de Iarrét). Le HOgsta forvaltningsdomstolen (Cour administrative
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supréme) estime que les conclusions de la Cour dans I’affaire X BV [cible] ne
sont pas directement transposables a la réglementation suédoise.

Une autre question sur laquelle les points de vue des parties divergent est celle de
savoir si I’application de la clause dérogatoire est suffisamment prévisible et si
elle répond ainsi aux exigences de sécurité juridique (voir par exemple SIAT,
C-318/10, EU:C:2012:415, [points] 56 a 59). Pour déterminer si tel est le cas, il
convient de vérifier si les déclarations contenues dans les travaux préparatoires,
reproduites aux points 11 a 15 de la présente, fournissent des indications
suffisantes concernant I’application de la clause.

En résumé

En résumé, le Hogsta forvaltningsdomstolen (Cour administrative’ Supréme)
constate une divergence d’appréciation quant a la ‘cenformité, dey la clause
dérogatoire au droit de I’Union. La position de Lex€lselon,laquellesihest'contraire
au droit de I’Union de refuser la déduction des interéts surdefondement de la
clause dérogatoire, est etayée par le courrierdenmisevensdemeure adressé par la
Commission. L’Agence suédoise des 4mpo6ts, le, gouvernement suédois, le
Forvaltningsrétten i Stockholm (tribunal administratif de Stockholm) et le Hogsta
forvaltningsdomstolen (Cour administratives@upréme) sont d’avis contraire et
estiment que le droit de I’Union ne fait'pas obstaele au refus de la déduction.

Le Hogsta forvaltningsdomstelen (Cour administrative supréme) estime en outre
qu’il n’est pas possible, SurJahase ‘de la jurisprudence rendue jusqu’ici par la
Cour, de conclure ave¢ certitude,quelleest la perception correcte [Or. 17] parmi
celles exprimées. Il esthdonc necessaire de saisir la Cour d’une demande de
décision préjudigielle.

Questiomspréjudicielle

Le (Hogsta, forvaltningsdomstolen demande, dans le contexte expose, qu’il soit
répondu ada‘question suivante :

Est-ihconforme a I"article 49 TFUE de refuser a une société suédoise le droit de
déduirelesvintéréts versés a une société avec qui elle a des intéréts communs
(société associée) établie dans un autre Etat membre, au motif que 1’obligation qui
les lientsemble avoir été principalement contractée dans le but de faire bénéficier
les sociétés associées d’un avantage fiscal substantiel, alors qu’il n’aurait pas été
considéré qu’il existe un tel avantage fiscal si les deux sociétés avaient été des
societes suédoises, puisque les dispositions relatives aux transferts financiers
intragroupe leur auraient alors été applicables ?
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