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e 10 juillet 2020, la Cour su-

préme italienne a rendu sa

décision dans l’affaire n°
14756 concernant I'interprétation
de la notion de bénéficiaire effec-
tif. Ce concept était analysé aux
fins de I'application potentielle
d’une exonération de retenue a la
source sur les intéréts payés par
une société italienne a sa société
mere luxembourgeoise. La déci-
sion de la Cour supréme italienne
devrait avoir un impact de large
portée, soit bien au-dela de cette
affaire, et contribuer a la sécurité
juridique dans I’ere post-BEPS.

Introduction

En vertu de la législation fiscale ita-
lienne, les paiements d'intéréts effectués
par des sociétés italiennes a des sociétés
non-résidentes sont généralement sou-
mis a une retenue a la source finale au
taux de 26%, a moins quune exonéra-
tion de retenue a la source ne s’applique.

Les paiements d'intéréts effectués par
une société italienne a une société asso-
ciée® résidant dans un autre Etat mem-
bre de I'UE peuvent bénéficier d"une
exonération de la retenue a la source
conformément a la loi nationale mettant
en ceuvre la directive européenne sur les
intéréts et les redevances (IRD).@ Cette
exonération de retenue a la source est
toutefois soumise a la condition que le
bénéficiaire des revenus d’intéréts en
soit le bénéficiaire effectif.®)

La décision de la Cour supréme ita-
lienne fait suite a une importante déci-
sion de la Cour de justice de 'Union
européenne (CJUE) qui a traité conjoin-
tement un certain nombre d’affaires
dans lesquelles il était question de I'in-
terprétation de la notion de bénéficiaire
effectif et de l'application de I'IRD a
des paiements provenant du Dane-
mark.®

Les éléments clés de I’affaire

Laffaire concernait un groupe de socié-
tés dont faisait partie une société
luxembourgeoise (LuxCo) qui, dans le
cadre d"une opération de fusion-acqui-
sition a effet de levier plus large, avait
accordé a une société italienne (Ita-
lianCo) un prét en vue de l'acquisition
de sociétés cibles italiennes et sué-
doises. LuxCo était détenue par une
société mere luxembourgeoise (Lux-
TopCo) qui avait financé 1’acquisition
de LuxCo par un mélange de capitaux
propres et de dettes.

LuxCo réalisait des activités de finance-
ment et avait accordé dans ce cadre un
prét portant intérét (IBL) a ItalianCo.
L'IBL avait été financé par un IBL ac-
cordé par LuxTopCo a LuxCo.
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Les intéréts payés par ItalianCo a LuxCo
pouvaient bénéficier d"une exonération
de la retenue a la source italienne en
vertu de la loi nationale mettant en
ceuvre 'IRD, a condition que LuxCo soit
le bénéficiaire effectif des revenus d’in-
téréts. Cependant, les autorités fiscales
italiennes contesterent la qualification de
Luxco en tant que bénéficiaire effectif et,

La Cour supréme italienne se prononce
sur la notion de bénéficiaire eftectif

sur cette base, I'application de 1'exoné-
ration de la retenue a la source sur les in-
téréts, en considérant que LuxCo n’était
qu'une simple société-relais. Les argu-
ments avancés par les autorités fiscales
italiennes comprenaient notamment les
éléments suivants:

- LuxCo n’exergait que des fonctions de
détention, de financement et de tréso-
rerie ;

- LuxCo avait accordé un prét a Ita-
lianCo dans des conditions similaires a
celles applicables au prét accordé par
LuxTopCo a LuxCo ;

- LuxCo avait transféré dans un court
délai les intéréts recus d'TtalianCo a son
actionnaire majoritaire, LuxTopCo ; et

- LuxCo n’avait réalisé qu'une rémuné-
ration limitée sur son activité de finan-
cement correspondant a 0,125% du
volume de financement.

La notion de bénéficiaire effectif

L'IRD soumet 1’'exonération de la rete-
nue a la source a la condition que le bé-
néficiaire effectif des revenus soit (i) une
société d"un autre Etat membre ou (ii)
un établissement stable situé dans un
autre Etat membre d"une société d'un
Etat membre.

En ce qui concerne l'interprétation de la
notion de bénéficiaire effectif telle que
prévue dans I'IRD, la CJUE jugea que
les Etats membres ne peuvent se référer
a des notions de droit national dont la
portée peut varier.® Ceci est conforme
al’'opinion del'avocat général a la CJUE
qui plaida pour une interprétation au-
tonome de la notion de propriété effec-
tive dans un contexte européen.©

Selon la CJUE, la notion de «bénéficiaire
effectif des intéréts» au sens de I'IRD
doit étre interprétée comme désignant
une entité qui bénéficie effectivement
des intéréts qui lui sont versés. L'article
1 (4) de I'IRD confirme cette référence a
la réalité économique en indiquant
qu'une société d'un Etat membre ne
doit étre considérée comme le bénéfi-
ciaire effectif d'intéréts ou de rede-
vances que si elle reoit ces paiements
pour son propre compte et non en qua-
lité d’administrateur fiduciaire ou de si-
gnataire autorisé d"une autre personne.

La CJUE confirme qu'en ce qui
concerne 'interprétation de lanotion de
bénéficiaire effectif, les Etats membres
de I'UE peuvent également prendre en
considération les orientations fournies
dans les Commentaires du Modele de
convention fiscale de 'OCDE concer-
nant le revenu et la fortune.

La CJUE précise en outre que le simple
fait que la société qui regoit les intéréts
dans un Etat membre n’en est pas le bé-
néficiaire effectif ne signifie pas néces-
sairement que l'exonération prévue
dans I'IRD n’est pas applicable. Au
contraire, si le bénéficiaire effectif qui re-
coit finalement les revenus remplit
toutes les conditions de I'IRD, I'exoné-
ration doit étre accordée.

Selon I'opinion de 'avocat général a la
CJUE, le bénéficiaire des intéréts qui
percoit les intéréts en son nom et pour
son propre compte (c’est-a-dire a son
propre profit) est le bénéficiaire effectif.
En supposant que le bénéficiaire des in-
téréts pergoit généralement les intéréts
en son propre nom, la question décisive
est de savoir si ces intéréts sont touchés

pour le compte d"un tiers. Une personne
qui peut décider seule de l'affectation
des intéréts et qui supporte le risque de
perte agit pour son propre compte, tan-
dis qu'une personne qui est liée a un
tiers de telle maniére que ce dernier sup-
porte en fin de compte le risque de perte
agit pour le compte de ce tiers.

Une société-relais n’est en principe pas
considérée comme le bénéficiaire effectif
«si, bien qu'étant le propriétaire du re-
venu dans la forme, elle ne dispose dans
la pratique que de pouvoirs trés limités
qui font d’elle un simple fiduciaire ou
un simple administrateur agissant pour
le compte des parties intéressées».”

Selon I'avocat général a la CJUE, un re-
financement aupres d'un tiers a des
conditions similaires et de maniere plus
ou moins simultanée comme en l'es-
pece, ne suffit pas, en soi, pour considé-
rer qu'il s’agit d'un lien fiduciaire. Il faut
au contraire qu'il y ait des liens plus
étendus qui limitent les pouvoirs exis-
tants de la société bénéficiaire vis-a-vis
des tiers.

Une société qui exerce des activités de
financement doit généralement étre
considérée comme le bénéficiaire effectif
des revenus d’intéréts si les conditions
suivantes sont remplies :

- La société supporte le risque de crédit
lié aux activités de financement ;

- La société percoit une rémunération de
pleine concurrence pour les fonctions
exercées et les risques assumés. Ainsi, le
montant des revenus d'intéréts doit étre
supérieur au montant des dépenses
d'intéréts ;

- La société peut couvrir les frais encou-
rus en relation avec les activités de fi-
nancement ;

- La société n’a aucune obligation légale
de transmettre les revenus d'intéréts a
un tiers. Idéalement, il est clairement in-
diqué dans la documentation juridique
que la société de financement peut jouir
librement des revenus et que le paie-
ment des intéréts est soumis a ’appro-
bation  préalable = du  conseil
d’administration ;

- D’un point de vue commercial, il peut
également étre judicieux de ne pas né-
gocier des conditions identiques (diffé-
rentes échéances, différentes périodes
d’accumulation des intéréts, etc.) ;

- D'un point de vue pratique, la société
de financement peut conserver les
fonds pendant un certain temps sur son
compte bancaire. Néanmoins, une so-
ciété de financement doit veiller a ne pas
encourir trop de charges d'intérét a cet
égard, car a défaut, il pourrait s’avérer
difficile pour celle-ci de couvrir les cofits
et de réaliser un bénéfice conforme aux
conditions de pleine concurrence.®

La décision de la Cour
supréme italienne

La Cour supréme italienne confirma la
décision de la Cour d’appel (le tribunal
fiscal italien de deuxiéme instance) et
décida que LuxCo devait étre considé-
rée comme le bénéficiaire effectif des in-
téréts payés par ItalianCo.

Dans sa décision, la Cour supréme ita-
lienne fit explicitement référence a l'ar-
rét de la CJUE précité dans les affaires
danoises. Les aspects suivants furent
notamment mis en évidence :

- la preuve d’une pratique abusive re-
quiert une combinaison de circons-

tances objectives et d"un élément subjec-
tif. En conséquence, il convient d’analy-
ser si l'objectif des regles de I'UE a (ou
n’a pas) été atteint malgré le respect for-
mel des conditions fixées par celles-ci, et
sl y avait une intention de bénéficier
d’un avantage prévu par les regles de
I'UE en créant artificiellement les condi-
tions requises pour son obtention ;©

- le caractere artificiel d'un montage est
susceptible d’étre corroboré par la cir-
constance que le groupe de sociétés
concerné est structuré de maniere telle
que la société qui percoit les intéréts
payés par la société débitrice doit elle-
meéme reverser ces intéréts a une troi-
sieme société ne répondant pas aux
conditions d’application de I'IRD, ce qui
a pour conséquence qu’elle ne réalise
qu'un bénéfice imposable insignifiant
lorsqu’elle agit en tant que société-relais
afin de permettre la circulation des
fonds de la société débitrice vers I'entité
qui est le bénéficiaire effectif des
sommes versées ;10

- le fait qu'une société agisse comme
une société-relais peut étre établi
lorsque celle-ci a pour unique activité la
réception d'intéréts et la transmission de
ceux-ci au bénéficiaire effectif ou a d’au-
tres sociétés-relais ;™

- une autorité nationale n’est pas tenue
d’identifier la ou les entités qu’elle
considere comme étant le(s) bénéfi-
ciaire(s) effectif(s) des intéréts afin de re-
fuser de reconnaitre a une société la
qualité de bénéficiaire effectif ;12

- trois conditions doivent étre remplies
pour identifier le bénéficiaire effectif :
1) la société doit revétir 'une des
formes énumérées a I’annexe de I'IRD,
2) elle doit, conformément a la législa-
tion fiscale d’un Etat membre, étre
considérée comme un résident fiscal de
cet Etat membre et ne pas étre considé-
rée, aux termes d’une convention en
matiere de double imposition, comme
ayant sa résidence fiscale dans un pays
tiers, et 3) elle doit étre assujettie a I'un
des impots énumérés a l'article 3, point
a) iii), de I'IRD sans bénéficier d"une
exonération.®

La Cour supréme italienne souligna que
le bénéficiaire direct du revenu d'intérét
n‘est pas le «bénéficiaire -effectif»
lorsque son droit d’utiliser et de jouir de
ce revenu est limité par une obligation
contractuelle ou légale (qui peut résulter
soit d'un document juridique, soit du
comportement effectif des parties) de
transmettre le revenu regu a une autre
personne.

La Cour supréme italienne confirma
en outre la pertinence des commen-
taires de 'OCDE relatifs a l'article 11
aux fins de l'interprétation de la notion
de «bénéficiaire effectif» dans le cadre
de I’analyse des conditions d’applica-
tion de I'IRD.

Dans sa décision, la Cour supréme ita-
lienne a conclu qu'une société holding
telle que LuxCo pouvait étre considé-
rée comme le bénéficiaire effectif des
revenus recus de sa filiale. A cet égard,
la Cour supréme italienne a souligné
que l'analyse ne devait pas étre effec-
tuée sur la base d’éléments et de carac-
téristiques que 'on pourrait attendre
dans le cas d"une entité opérationnelle.
11 convient plutdt d’analyser si la so-
ciété dispose ou non d'une autonomie
d’organisation et de gestion, indépen-
damment d"une relation d’actionnariat
entre sociétés.

Sur la base de ce qui précede, la Cour
supréme italienne confirma la décision
dela Cour d’appel et estima que LuxCo
devait étre considérée comme le bénéfi-
ciaire effectif des paiements d’intéréts.

La Cour supréme souligna notamment
ue:
(i) le simple fait que LuxCo agissait en
tant que sous-holding et exercait des ac-
tivités financieres et de trésorerie nim-
pliquait pas, en soi, qu’elle était une
société intermédiaire ne remplissant pas
la condition de propriété effective ;
(ii) LuxCo n’était pas soumise a une
obligation contractuelle ou légale de
transmettre les revenus regus a un tiers;
(iii) les bénéfices nets réalisés par LuxCo
étaient adéquats, compte tenu de l'acti-
vité spécifique exercée ; et
(iv) le prét accordé a ItalianCo n’était
qu'un de nombreux préts accordés a
d’autres sociétés du groupe dans le
cadre de I'opération visant & acquérir les
sociétés cibles établies en Italie et en
Suede.

En outre, la Cour supréme italienne fit
référence de maniere explicite a la ver-
sion de 2014 des Commentaires de
I'OCDE et déclara que, méme aux fins
du droit fiscal italien, le bénéficiaire du
revenu ne devait pas étre considéré
comme le bénéficiaire effectif s'il n’avait
pas le droit d"utiliser et de jouir libre-
ment des intéréts sans étre soumis a une
obligation contractuelle ou légale de
transmettre le paiement regu a une autre
personne. Toutefois, cette obligation de-
vait étre subordonnée a la réception du
paiement par le bénéficiaire direct.

Conclusion

Dans sa décision, la Cour supréme ita-
lienne a précisé qu'une société luxem-
bourgeoise devait étre considérée
comme le bénéficiaire effectif de ses re-
venus si certaines conditions étaient
remplies. L'importance de cette décision
ne peut étre surestimée et ses conclu-
sions auront un impact qui va bien au-
dela de cette affaire, étant donné que de
nombreuses entreprises luxembour-
geoises investissent en Italie. La décision
apporte en outre des éclaircissements
sur la maniere dont les tribunaux peu-
vent interpréter les orientations spéci-
fiées par la CJUE dans le cadre des
affaires danoises.

En définitive, la décision de la Cour su-
préme italienne est tres positive, car les
juges ont adopté une position raisonna-
ble sur un concept clé de la fiscalité in-
ternationale. Il s’agit a tout le moins
d’une contribution a la sécurité juridique
dans I'ere post-BEPS.
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