BGer 2C 176/2012 vom 18. Oktober 2012

Bundesgericht, 2012-10-18, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 176 2012
FR: TF 2C_176/2012 du 18 octobre 2012

IT: TF2C_176/2012 del 18 ottobre 2012

Erwagungen

E. 1

Le Tribunal fédéra examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis(art. 29a. 1LTF; cf. ATF 136 Il 470 consid. 1 p. 472 et les arréts cités).

E.11

Le présent recours en matiere de droit public est dirigé contre une décision finale ( art. 90
LTF) rendue dans une cause de droit public (art. 82 let. aLTF ) par le Tribunal
administratif fédéral (art. 86 al. 1 let. aLTF ) en matiére dimpbt anticipé, soit un domaine
qui ne tombe sous aucun des cas d'exceptions mentionnés al' art. 83 LTF . || aen outre été
déposédansledéda (art. 100al. 1LTF) et laforme (art. 42 LTF) prévus par laloi.

E.12

Aux termesdel' art. 89 al. 1 LTF, aqualité pour former un recours en matiere de droit
public quiconque a pris part a la procédure devant |'autorité précédente ou a été privé de la
possihilité de le faire (let. @), est particuliérement atteint par la décision attaquée (let. b) et a
un intérét digne de protection al'annulation ou ala modification de celle-ci (let. ¢). L'intérét
digne de protection consiste en |'utilité pratique que I'admission du recours apporterait au
recourant ( ATF 13311 249 consid. 1.3.1 p. 252).

Laprocédure de déclaration, telle qu'elle est prévue par I'art. 3 de I'ordonnance du 22
décembre 2004 sur e dégrévement des dividendes suisses payés dans les cas de
participations importantes détenues par des sociétés étrangéres (ci-aprés ordonnance sur le
dégrevement; RS 672.203), sapplique aux sociétés suisses qui percoivent un impot ala
source sur les dividendes conformément alaloi fédérale du 13 octobre 1965 sur |'imp6t
anticipé (LIA; RS 642.21) et dans lesquelles une société de capitaux étrangere détient une
participation importante (cf. art. 1 al. 2 de I'ordonnance sur le dégrévement). La qualité pour
recourir de larecourante 1, une société suisse astreinte a percevoir I'impdt anticipé sur les
dividendes gu'elle distribue, est ainsi incontestable, de sorte que son recours est en principe
recevable.

E.13

La situation se présente en revanche différemment en ce qui concerne la recourante 2,

Soci été étrangere actionnaire unique de larecourante 1. En effet, comme |'arrét attaqué se
limite & déclarer irrecevable son recours, larecourante 2 ne peut, devant le Tribunal fédéral,
gue remettre en cause le refus d'entrer en matiére, mais non pas contester le fond (arrét

2C _628/2010 du 28 juin 2011 consid. 2.2 non publié aux ATF 137 11 353 ). Dans la mesure
ou, parallelement ala question de larecevabilité, elle présente aussi une argumentation et
des conclusions portant sur la décision au fond rendue par le Tribunal administratif fédéral a
I'égard de la recourante 1, son recours est donc irrecevable. En revanche, dés lors que la



recourante 2 se plaint d'un déni de justice et de formalisme excessif (cf. infraconsid. 3 et 4),
reprochant aux autorités inférieures de ne pas sétre prononcées sur sa demande tendant au
remboursement de |'imp6t anticipé, il faut admettre qu'elle a qualité pour recourir au sens de
I'art. 89 LTF . Le point de savoir si C'est ajuste titre que le Tribunal administratif fédéral a
considéré que la procédure se limitait ala procédure de déclaration reléve quant aelle du
fond et non de larecevabilité.

E.14

Lerecours est en outre irrecevable en tant gu'il requiert que I'Administration soit astreinte a
rembourser alarecourante 2 I'imp6t anticipé retenu et versé par larecourante 1. En effet,
déslors que l'arrét attaqué a considéré que la procédure ne portait pas sur |e remboursement
del'imp0bt anticipé et n'est donc pas entré en matiere sur cette question, il n‘appartient pas au
Tribunal fédéral de trancher matériellement ce point, mais seulement d'examiner le
bien-fondé de ce refus d'entrer en matiere (cf. arrét 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 consid.
1.1).

E.15

Sont enfin irrecevables les conclusions du recours tendant a ce qu'il soit constaté que la
recourante 2 remplit les conditions pour étre qualifiée de société de capitaux au sens de
I'Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne
prévoyant des mesures équivalentes a celles prévues dans la directive 2003/48/CE du
Conseil en matiere de fiscalité des revenus de |'épargne sous forme de paiements d'intéréts
(ci-aprés AFisE; RS 0.641.926.81).

En droit administratif fédéral, le droit d'obtenir une décision en constatation découle de I’
art. 25a. 2 PA (RS 172.021), qui prévoit que |'autorité donne suite & une demande en
constatation si le requérant prouve gu'il aun intérét digne de protection, a condition que cet
intérét ne puisse pas étre satisfait par une décision formatrice (cf. ATF 137 Il 199 consid.
6.5 p. 218 s.). En I'espéce, la conclusion tendant a ce qu'il soit constaté que la recourante 2
remplit les conditions pour étre qualifiée de société de capitaux au sens de I'AFisE est donc
irrecevable, puisque I'Administration a rendu une décision formatrice relative au droit de la
recourante 1 a appliquer la procédure de déclaration et que la qualification de la recourante
2 constitue une question préalable al'application de la procédure de déclaration (cf. infra
consid. 5).

Sous cesréserves, il convient d'entrer en matiére.

E.2

Lorsque la décision attaquée se fonde sur plusieurs motivations indépendantes, alternatives
ou subsidiaires, toutes suffisantes, il incombe au recourant, sous peine d'irrecevabilité, de
démontrer que chacune d'entre elles est contraire au droit ( ATF 133 1V 119 consid. 6.3 p.
120s).

En I'espece, le Tribuna administratif fédéral arejeté le recours au motif qu'il subsistait un
doute au sujet de la qualification de la recourante 2 en tant que société de capitaux au sens
de I'AFisE, de sorte que I'obligation fiscale de larecourante 1 devait étre exécutée par le
paiement de I'impdt anticipé et non pas par |a procédure de déclaration de la prestation
imposable. Par surabondance, il a également relevé que la déclaration de la distribution de
dividende litigieuse de CHF 12'500'000.- en 2008 avait été effectuée tardivement, de sorte
que lapossibilité, pour larecourante 1, de bénéficier de la procédure de déclaration était de



toute maniére périmée.

Larecourante 1 sen prend a ces deux motivations, méme si elle ne traite que trés
succinctement des conséquences de la tardiveté de la déclaration relative au dividende
précité, de sorte qu'il convient d'entrer en matiére. Il suffit toutefois que I'une des

motivations permette de maintenir |'arrét attagué pour que le recours doive étre rejeté (ATF
133111 221 consid. 7 p. 228; 1321 13 consid. 6 p. 20).

E.3

L es recourantes s'en prennent en premier lieu au refus du Tribunal administratif fédéral
d'entrer en matiére sur le recours de larecourante 2. Elles soutiennent que c'est atort que le
Tribunal administratif fédéral a considéré que la procédure devant I'Administration se
limitait ala procédure de déclaration, alors que celle-ci couvrait plus largement |'application
del'AFisE, y compris le remboursement de I'imp6t anticipé. En refusant de considérer que
la procédure portait aussi sur le remboursement de |'impét anticipé et en privant la
recourante 2 de la qualité de partie, I'instance précédente aurait commis un déni de justice.

E.31

Aux termesdel art. 29 al. 1 Cst. , toute personne a droit, dans une procédure judiciaire ou
administrative, a ce que sa cause soit traitée équitablement et jugée dans un délai
raisonnable. Commet un déni de justice formel prohibé par |' art. 29 al. 1 Cst. I'autorité qui
refuse inddment de se prononcer sur une requéte dont I'examen reléve de sa compétence.
Aingi, lajuridiction qui n'entre pas ou pas completement en matiére sur un recours qui lui
est soumis dans un domaine dont elle ala compétence matérielle, locale et fonctionnelle
pour en connaitre commet un déni de justice formel (cf. ATF 1351 6 consid. 2.1 p. 9).

E.3.2

Le Tribunal administratif fédéral a déclaré le recours de larecourante 2 irrecevable au motif
gue celle-ci n'était pas formellement destinataire de la décision sur réclamation du 20 mai
2011. Il aretenu que c'était ajuste titre que I'Administration avait considéré que la
procédure ne portait que sur |'application de la procédure de déclaration et non sur la
procédure de remboursement de I'imp6t anticipé. Partant, la procédure de déclaration ne
pouvant étre sollicitée que par le contribuable, la recourante 2 n'était pas |égitimée a
requérir lamise en ?uvre de cette procédure et c'était a bon droit que la qualité de partie lui
avait été déniée par I'Administration.

E.3.3

Selon I'art. 37 delaloi fédérale sur le Tribunal administratif fédéral du 17 juin 2005 (LTAF;
RS 173.32), la procédure devant le Tribunal administratif fédéral est régie par laPA, pour
autant que laLTAF n'en dispose pas autrement. Aux termesdel' art. 62 al. 1 PA , l'autorité
de recours peut modifier la décision attaguée al'avantage d'une partie, ce qui signifie qu'elle
peut accorder a une partie plus que ce qu'elle demande (reformatio in melius). Elle n'est
cependant pas autorisée a élargir I'objet du litige, de sorte que les points non contestés de la
décision attaguée acquiérent force exécutoire formelle (cf. MADELEINE CAMPRUBI, in
CHRISTOPH AUER/MARKUS MULLER/BENJAMIN SCHINDLER [ED.], Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, 2009, n° 5 ad art. 62 PA ; THOMAS
HABERLI, in BERNHARD WALDMANN/PHILIPPE WEISSENBERGER [ED ],

VWV G, 2009, n° 39 ad art. 62 PA ). L'objet du litige est ainsi déterminé par les conclusions
prises par les parties en premiére instance (cf. ATF 136 |1 457 consid. 4.2 p. 462 s.; 133 |1



30 consid. 2p. 31s).

L'objet du litige devant I'Administration portait sur les demandes d'autorisation des
recourantes 823B et 823C des 18 avril 2005, 13 février 2006 et 5 juin 2008 en vue
respectivement de payer au taux réduit et de dégrever totalement I'impot anticipé sur les
dividendes versés alarecourante 2. Le dispositif de la premiére décision de
I'Administration du 24 juin 2010 est formulé de maniére un peu ambigie, mais clarifié par
ladécision de I'Administration sur réclamation du 20 mai 2011. Dans cette décision,
notifiée uniquement alarecourante 1, I'Administration a considéré qu'en vertu du principe
de la confiance attaché a |'autorisation accordée le 7 mars 2006, |es dividendes distribués en
2006 et 2007 ainsi que les actions gratuites distribuées en 2007 en faveur de larecourante 2
étaient entierement dégrevés de I'impbt anticipé, ce qui n'est plus contesté. En revanche,
I'Administration arefusé d'accorder la procédure de déclaration alarecourante 1 pour la
distribution des dividendes de 2005 et 2008 et constaté que I'impét anticipé versé a ce titre
I'avait été a bon droit. De plus, dans leur recours au Tribunal administratif fédéral, les
recourantes ont demandé |'annulation de la décision du 20 mai 2011, dans la mesure ou elle
refusait d'appliquer la procédure de déclaration, et conclu a ce qu'il soit dit que larecourante
2 remplit les conditions pour étre qualifiée de société de capitaux au sensdel'AFisE. Elles
n‘ont en revanche pas contesté les décisions de I'Administration relatives au refus de
dégrever totalement les dividendes de 2005 et 2008. Dans ces conditions, n'ayant pas pris de
conclusions devant le Tribunal administratif fédéral sagissant du remboursement, on ne
peut reprocher ace dernier d'avoir considéré que lelitige se limitait ala procédure de
déclaration et ne portait pas sur la procédure de remboursement.

E.34

Une soci été contribuable peut étre exonérée de |'impbt anticipé de deux maniéeres. La
procédure de déclaration libére la contribuable du paiement de I'impbt alors que la
procédure de remboursement lui permet de récupérer un imp6t acquitté. Les deux
procédures sont compatibles avec I'AFisE (cf. STEFAN OESTERHELT/MAURUS
WINZAP, Quellensteuerbefreiung von Dividenden, Zinsen und Lizenzen durch Art. 15
Zinsbesteuerungsabkommen, in ASA 74 449 ss, spéc. 484 s.; ALBERTO LISSI,
Steuerfolgen von Gewinnausschittungen schwei zerischer Kapitalgesellschaften im
internationalen Konzernverhaltnis, 2007, p. 261 ss; Circulairen® 6 de 'AFC du 22
décembre 2004, ch. 5; Circulaire n® 10 de I'AFC du 15 juillet 2005). Lorsgue la procédure
de déclaration n'est pas demandée ou a été refusée, I'administration compétente doit
effectuer un examen approfondi des conditions d'application de I'AFisE dans le cadre de la
procédure de remboursement (cf. art. 21 ssLIA ; Directives de I'AFC du 15 juillet 2005
relatives ala suppression de I'impdt anticipé suisse sur |es paiements de dividendes entre
soci étés de capitaux associées dans les relations entre la Suisse et les Etats de I'Union
européenne [ci-apres Directives AFisE de I'AFC], ch. 12b; IVO P.
BAUMGARTNER/SONJA BOSSART MEIER, in MARTIN ZWEIFEL/MICHAEL
BEUSCH/MAJA BAUER-BALMELLI (ED.), Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht, Bundesgesetz tber die Verrechnungssteuer, 2e éd. 2012, n° 82 ad art. 20 LIA ;
OESTERHELT/WINZAP, op. cit., p. 487).

Lefait que le litige ne concerne pas la procédure de remboursement a des conséguences sur
laqualité pour agir de larecourante 2. En effet, la procédure de déclaration est congue de

telle maniére que seul le contribuable, a savoir |a société suisse tenue de percevoir un impot
alasource sur les dividendes qu'elle verse, peut demander sa mise en 2uvre. Aux termes de



I"art. 20 L1A en effet, le contribuable peut étre autorise a exécuter son obligation fiscale par
une déclaration de la prestation imposable en lieu et place de la perception de I'impdt
anticipé. La société qui détient une participation importante dans une autre société et en
recoit des dividendes retire certes un avantage de la procédure de déclaration puisque,
lorsque I'obligation de verser I'imp6t anticipé est remplacée par la déclaration de la
prestation imposable, elle obtient un versement de dividendes non amputé de I'impdt
anticipé. Mais cet avantage ne lalégitime pas arequérir lamise en ?2uvre de cette procédure
(cf. BAUMGARTNER/BOSSART MEIER, op. cit.,, n° 72 et 73 ad art. 20 LIA ). Déslors
gue la décision de I'Administration ne touche ni ses droits ni ses obligations, la société qui
recoit |le dividende imposable n'est pas partie ala procédure administrative (cf. W.
ROBERT PFUND, Die eidgendssische Verrechnungssteuer, 1971, n° 13.2 ad art. 20 LIA ).
La procédure de déclaration conformément al'AFisE et al'ordonnance sur le dégrevement
est congue selon le méme systéme que celle de I art. 20 LI1A applicable en droit interne (cf.
arrét 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 consid. 3.2.4). Il sejustifie donc de lui appliquer les
mémes regles relatives ala qualité pour en demander |'application. Dans ces conditions,
seule larecourante 1 était habilitée a requérir I'application de la procédure de déclaration, a
I'exclusion de la recourante 2.

En déclarant le recours de la recourante 2 irrecevable pour défaut de |égitimation, le
Tribunal administratif fédéral n'a donc pas commis de déni de justice et le recours doit étre
rejeté sur ce point. On peut gjouter que les recourantes se méprennent lorsqu'elles dédui sent
de laquestion de la qualification de la recourante 2 de société de capitaux au sens de
I'AFisE le fait que la procédure porterait aussi sur le remboursement de I'imp06t anticipé. En
effet, elles perdent de vue que le droit au remboursement est une condition préalable ala
mise en ?uvre de la procédure de déclaration (cf. infraconsid. 5), qui ne doit étre examinée
gue de maniere sommaire (cf. infraconsid. 4).

E.4

Les recourantes font aussi valoir que le Tribunal administratif fédéral afait preuve de
formalisme excessif en ne statuant pas de maniére définitive sur la qualification de la
recourante 2 en tant que société de capitaux au sens de I'AFisE et, par conségquent, sur son
droit a obtenir le remboursement de I'impdt anticipé, et celaméme si la procédure était
limitée ala question du droit a demander I'application de la procédure de déclaration. Elles
estiment que les contraindre a solliciter une nouvelle décision de I'Administration sur ce
point, alors que les faits sont connus et |a position de I'Administration claire, compliquerait
de maniére excessive la procédure.

Le formalisme excessif est un aspect particulier du déni de justice prohibé par I' art. 29 al. 1
Cst. Il est réalisé lorsque la stricte application des regles de procédure ne se justifie par
aucun intérét digne de protection, devient une fin en soi, complique de maniere
insoutenable la mise en oeuvre du droit matériel ou entrave de maniére inadmissible I'acces
aux tribunaux (cf. ATF 1351 6 consid. 2.1 p. 9).

En I'espéce, contrairement a ce que pensent les recourantes, la décision du Tribunal
administratif fédéral n'est nullement entachée de formalisme excessif. En effet, ainsi qu'on
valevair (cf. infraconsid. 5), I'analyse du bien-fondé de |a procédure de déclaration
suppose d'examiner, de maniere sommaire uniguement, si le bénéficiaire aurait droit au
remboursement de la prestation imposable. On ne peut donc reprocher au Tribunal
administratif fédéral, apres avoir considéré a juste titre que le litige, conformément aux



conclusions du recours porté devant lui, ne portait que sur le droit de larecourante 1 de
bénéficier de la procédure de déclaration, de ne pas avoir examiné de fagon approfondie si
larecourante 2 pouvait étre qualifiée de société de capitaux au sens de l'art. 15 AFisE et
partant si celle-ci pouvait prétendre au remboursement de la prestation imposable, cet
examen n'étant pas nécessaire pour traiter 1'objet du litige pendant devant lui. Le recours
doit par conséquent étre rejeté sur ce point.

E.5

En relation avec la procédure de déclaration, la recourante 1 se prévaut d'une mauvaise
interprétation de I'art. 15 AFisE. Elle reproche en substance au Tribunal administratif
fédéral de n'avoir pas admis que la société coopérative par actions de droit italien est une
société de capitaux au sens de I'art. 15 par. 1 AFisE, ce qui autoriserait larecourante 1 a
appliquer la procédure de déclaration pour les dividendes qu'elle verse ala recourante 2.

E.51

La Confédération percoit un imp6t anticipé de 35 % (art. 13a. 1let. aLIA ) sur les
revenus de capitaux mobiliers(art. 1a. 1 LIA ). D'apres|' art. 4a. 1let. bLIA , I'impdt a
notamment pour objet les participations aux bénéfices et tous autres rendements des actions,
dont font partie les dividendes et actions gratuites (cf. art. 20 a. 1 de I'ordonnance du 19
décembre 1966 sur I'impdt anticipé [OIA; RS 642.211]). L'obligation fiscale incombe au
débiteur de la prestation imposable (art. 10a. 1 LIA ). Lacréance fiscale prend naissance
au moment ou échoit la prestation imposable (art. 12 a. 1 LIA ). L'imp6t anticipé lui-méme
échoit trente jours aprés la naissance de lacréancefiscale (art. 16 al. 1 let . c LIA).
Conformément al' art. 38 a. 2 LIA , le contribuable doit, al'échéance de I'impdt, remettre a
I'Administration, sans attendre d'y étre invité, le releve prescrit accompagné des pieces
justificatives, et en méme temps payer I'imp6t ou faire la déclaration remplacant le
paiement.

Selon|'art. 11a. 1 LIA , I'obligation fiscale est exécutée soit par le paiement de I'impdt (
art. 12 ssLIA ), soit par la déclaration de |a prestation imposable (art. 19 et 20 LIA ).
Lorsque le paiement de I'imp6t sur les revenus de capitaux mobiliers entrainerait des
complications inutiles ou des rigueurs manifestes, le contribuable peut étre autorisé a
exécuter son obligation fiscale par une déclaration de la prestation imposable; I'ordonnance
définit les cas ou cette procédure est admise ( art. 20 LIA ). La procédure de déclaration est
admissible seulement sil est établi que le bénéficiaire de la prestation imposable aurait droit
au remboursement de cet imp6t d'apréslaloi ou I'ordonnance ( art. 26aa. 3 OIA ). Elle ne
saurait entrer en ligne de compte lorsque le droit au remboursement ne peut pas d'emblée
étre constate (cf. ATF 115 Ib 274 consid. 20c p. 292 s.). En présence de prestations échues,
I'examen de I'Administration doit [ui permettre d'acquérir la conviction que le droit au
remboursement est donné; en revanche, en présence de prestations non encore échues, une
grande vraisemblance quant a |'existence du droit au remboursement suffit (cf.
BAUMGARTNER/BOSSART MEIER, op. cit., n° 62 et 62aad art. 20 LIA ). L'examen
effectué par I'Administration ne peut enfin intervenir que de fagon sommaire et sans
préuger de la décision définitive qui sera prise dans le cadre de la procédure relative au
remboursement (cf. BAUMGARTNER, op. cit.,, n° 82 ad art. 20 LIA ).

E.5.2

En matiere internationale, la procédure de déclaration est prévue al'art. 3 de I'ordonnance
sur le dégréevement qui Sapplique aux soci étés suisses qui percoivent un impdt ala source



sur les dividendes et dans lesquelles une société de capitaux étrangere détient une
participation importante (cf. art. 1 a. 2 de I'ordonnance sur le dégrevement). Lamise en
2uvre de la procédure de déclaration dans les rapports internationaux n'est cependant
envisageable que dans la mesure ou une convention de double imposition ou un autre traité
international prévoit le dégrevement de I'imp6t sur les dividendes ala source (cf. art. 1 a. 1
de I'ordonnance sur le dégréevement). S'agissant comme en |'espéce d'une société italienne, il
convient d'examiner ce qu'il en est sousI'angle de I'AFisE et de la Convention du 9 mars
1976 entre la Confédération suisse et la République italienne en vue d'éviter les doubles
impositions et de régler certaines autres questions en matiére d'impdts sur le revenu et sur la
fortune (CDI-I; RS 0.672.945.41).

E.53

Selon I'art. 15 par. 1 AFisE, sans préudice de |'application des dispositions de la législation
nationale ou de conventions visant a prévenir la fraude ou les abus en Suisse et dans les
Etats membres, |es dividendes payés par des sociétés filiaes a leurs sociétés méres ne sont
pas imposés dans I'Etat de la source lorsque:

la société mére détient directement au moins 25 % du capital de lafiliale pendant au moins
deux ans, et que

une soci été a sa résidence fiscale dans un Etat membre et |'autre a sa résidence fiscale en
Suisse, et que

aux termes d'une convention en vue d'éviter les doubles impositions conclue avec un Etat
tiers, aucune de ces sociétés n'a sa résidence fiscale dans cet Etat tiers, et que

les deux sociétés sont assujetties a l'impdbt sur les sociétés sans bénéficier d'une exonération
et toutes deux revétent laforme d'une société de capitaux.

L'art. 10 al. 2 CDI-I prévoit également un dégréevement (partiel) de I'imp6t a la source
prélevé sur les dividendes. En vertu de cette disposition, les dividendes peuvent étre
imposés dans I'Etat contractant dont |a société qui paie les dividendes est un résident, et
selon lalégislation de cet Etat, mais si 1a personne qui percoit les dividendes en est le
bénéficiaire effectif, I'impbt ainsi établi ne peut excéder 15 % du montant brut des
dividendes.

Alors que I'AFisE et la CDI-I prévoient les conditions pour obtenir le remboursement de
I'impét anticipé, I'ordonnance sur le dégrévement reégle la procédure de déclaration par
laquelle le dégrévement de I'impét sur les dividendes, prévu par une convention de double
imposition ou un autre traité international, est opéré ala source (art. 1 a. 1 de I'ordonnance
sur le dégrevement). L'Administration peut ainsi autoriser la société suisse qui en fait la
demande a appliquer directement le dégrévement de I'impét anticipé sur les dividendes
Versés a une société étrangéere, prévu dans les cas de participations importantes par la
convention de double imposition ou le traité international applicable (art. 3a. 1 de
I'ordonnance sur le dégrevement). La demande est déposée au moyen de laformule
officielle avant |'échéance des dividendes et I'autorisation est délivrée par écrit et valable
troisans (art. 3 a. 2 et 4 del'ordonnance sur le dégrévement). Lorsqu'elle dispose d'une
autorisation, la société suisse qui verse les dividendes déclare spontanément a
I'Administration, dans les 30 jours, |e paiement des dividendes, au moyen de laformule
108, cette disposition étant également applicable si |'autorisation n'a pas encore été accordée
ou si lademande d'autorisation n'a pas pu étre déposée a temps pour de justes motifs (cf. art.



5 de I'ordonnance sur le dégrévement). Pour le surplus, la procédure de déclaration en
matiére international e correspond a la réglementation prévue en droit interne, en particulier
en ce qui concernel' art. 26a OlA qui prescrit que la procédure de déclaration est admissible
seulement sil est établi que le bénéficiaire de la prestation imposable aurait droit au
remboursement de cet imp6t (cf. arrét 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 consid. 3.2.4).

E.54

En I'espéce, la question litigieuse principale se résume a celle de savoir si le Tribunal
administratif fédéral devait admettre que la recourante 2, une societa cooperativa per azioni
de droit italien, était une société de capitaux au sens del'art. 15 par. 1in fine AFisE. Il n'est
en effet pas contesté entre les parties que les autres conditions matérielles de I'application de
la procédure de déclaration sont remplies. Le Tribunal administratif fédéral a constaté qu'il
subsistait un doute au sujet de la qualification juridique de la société coopérative par actions
de droit italien en tant que société de capitaux, de sorte que sur la base d'un examen
sommaireil lui était impossible de déterminer le droit au remboursement de la recourante 2.

E.54.1

Dans les affaires pécuniaires, le Tribunal fédéral ne contréle normalement pas I'application
du droit étranger désigné par le droit international privé suisse (cf. art. 96 let. bLTF ). En
revanche, dans I'hypothése ou, comme en I'espece, il est nécessaire, pour trancher une
guestion principale relevant du droit fédéral ou du droit international, dont le Tribunal
fédéral contrdle I'application (cf. art. 95 let. b LTF ), d'examiner une question préalable de
droit étranger, la cognition du Tribunal fédéral sétend au droit étranger (cf. arrét
5C.140/2006 du 22 décembre 2006 consid. 3.2; YVES DONZALLAZ, Commentaire de la
LTF, 2008, n° 3591). De fait, lorsgu'un traité international conclu par la Suisse prévoit
I'application d'un droit étranger, ce dernier n'est plus considéré comme tel du point de vue
du recours au Tribunal fédéral. Sa non-application constitue en effet une violation d'un
traité international relevant del'art. 95 et non del' art. 96 LTF (cf. DONZALLAZ, op. cit.,
n° 3573; MARKUS SCHOTT, in MARCEL NIGGLI/PETER UEBERSAX/HANS
WIPRACHTIGER (ED.), Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2e éd. 2011, n° 2
ad art. 96 LTF ; HANSIJORG SEILER, in HANSJORG SEILER/NICOLASVON
WERDT/ANDREAS GUNGERICH (ED.), Handkommentar zum BGG, 2007, n° 4 ad art.
9% LTF).

E.54.2

Lanoten® 3 en marge de I'art. 15 par. 1 AFisSE précise que "en ce qui concerne la Suisse,
I'expression "soci été de capitaux” couvre la société anonyme, la société a responsabilité
limitée et la société en commandite par actions'. L'AFisE ne comporte en revanche aucune
définition ou précision sur ce qu'il faut entendre par I'expression société de capitaux en ce
qui concerne les sociétés des Etats membres de I'Union européenne. Au moment de
conclure I'AFisE, le 26 octobre 2004, la Communauté européenne (soit I'Union européenne
depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1ler décembre 2009) disposait en effet
déjad'une telle définition pour chacun de ses membres dans sa propre réglementation.
Partant, il convient, pour ce qui concerne les sociétés des Etats de I'Union européenne, de se
référer aux directives européennes qui réglent le régime fiscal applicable aux dividendes
(cf. Directives AFisk de I'AFC, ch. 9b), asavoir la directive 90/435/CEE du 23 juillet 1990
concernant le régime fiscal commun applicable aux sociétés méres et filiales d'Etats
membres différents (JO L 225/6 du 20 aolt 1990), modifiée par la directive 2003/123/CE



du 22 décembre 2003 (JO L 7/41 du 13 janvier 2004), puis remplacée par ladirective
2011/96/UE du 30 novembre 2011 (JO L 345/8 du 29 décembre 2011). Ces directives ont
été transposées en droit italien (cf. Decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 600, Disposizioni comuni in materiadi accertamento delle imposte sui redditi, art.
27bis; Decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, Approvazione del
testo unico delle imposte sui redditi, art. 96bis; Decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 49,
Attuazione della direttiva 2003/123/CE che modificala direttiva 90/435/CEE sul regime
fiscale comune applicabile alle societa madri efiglie di Stati membri divers, art. 1). Elles
ont le méme objet que I'art. 15 AFiSE, a savoir exonérer de retenue ala source les
dividendes et autres bénéfices distribués par desfiliales aleur société mere et liminer la
double imposition de ces revenus au niveau de la société mére. Selon ces textes, sont visées
par I'exemption de laretenue ala source sur les dividendes les sociétés de droit italien
dénommées societa per azioni, societa in accomandita per azioni, societa a responsibilita
limitata, societa cooperativa, societa di mutua assicurazione, ainsi que les entités publiques
et privées qui ont pour objet exclusif ou principal |'exercice d'activités commerciales.

E.543

Selon les directives de I'Administration, il convient de se référer aux types de sociétés
énumeérées dans | es directives européennes susmentionnées, al'exception des sociétés
coopératives, des collectivités et des établissements de droits public ainsi que des sociétés
de personnes qui y figurent (cf. Directives AFisE de I'AFC ch. 9b). Cette opinion ne saurait
cependant étre suivie. Les directives de I'Administration ne lient en effet ni les administrés,
ni les tribunaux, ni méme |'administration. Elles ne dispensent pas cette derniére de se
prononcer alalumiére des circonstances du cas d'espéce. Par ailleurs, elles ne peuvent sortir
du cadre fixé par la norme supérieure qu'elles sont censées concrétiser. En d'autres termes, a
défaut de lacune, elles ne peuvent prévoir autre chose que ce qui découle de lalégislation ou
delajurisprudence (ATF 133 Il 305 consid. 8.1 p. 315). Lorsque le texte |égal est clair,
I'autorité qui applique le droit ne peut sen écarter que Sil existe des motifs sérieux de penser
gue ce texte ne correspond pas en tous points au sens véritable de la disposition visée et
conduit a des résultats que le |égislateur ne peut avoir voulus et qui heurtent le sentiment de
lajustice ou le principe de |'égalité de traitement (cf. ATF 1311 394 consid. 3.2 p. 396; arrét
2C _45/2008 du 16 décembre 2008 consid. 3.3). En I'espéce, le texte des directives
90/435/CEE, 2003/123/CE et 2011/96/UE est clair en ce qui concerne les types de sociétés
qui doivent étre considérées comme des sociétés de capitaux, et, pour ce qui est del'ltalie, la
société coopérative en fait partie.

Larecourante 2 est une societa cooperativa per azioni, et non une société coopérative
simple. Ainsi que celaressort notamment de l'art. 2521 al. 3 ch. 4 et delasection 11 du
code civil italien, intitulée "Delle quote e delle azioni" (cf. Codice civile del 16 marzo 1942,
publié par Il foro italiano, 2010), qui se trouvent au titre VI consacré aux sociétés
coopératives, la société coopérative par actions est un type particulier de société
coopérative. |l sagit par conséquent d'une société de capitaux au sens des directives
90/435/CEE, 2003/123/CE et 2011/96/UE, de sorte qu'elle entre dans la catégorie des
sociétés italiennes qui peuvent bénéficier de la procédure de déclaration de I'AFisE.

Déslors que laforme juridique de larecourante 2, a savoir |a société coopérative par
actions, entre dans la qualification de société de capitaux telle que prévue dans les directives
90/435/CEE, 2003/123/CE et 2011/96/UE, €lle est une société de capitaux au sens de |'art.
15 AFisE. Lestitres de larecourante 2 sont en outre cotés en bourse, ce qui indique que, sa



forme juridique particuliére - société coopérative par actions - lui confére aussi certaines
caractéristiques d'une société de capitaux. Dans ces conditions, €lle peut bénéficier dela
procédure de déclaration. Le recours doit par conséguent étre admis en tant qu'il porte sur la
guestion de la qualification de larecourante 2 en tant que société de capitaux au sens de
I'art. 15 AFisE.

E.6

L'analyse de |a premiére motivation alternative aboutissant al'admission du recours, il
convient d'examiner ce qu'il en est de la question des conséquences de latardiveté de la
déclaration relative au dividende de CHF 12'500'000.-, échu le 11 avril 2008 (cf. supra
consid. 2). Lesrecourantes reprochent a cet égard a l'instance précédente d'avoir considéré a
tort que latardiveté - admise - de la déclaration relative au dividende de CHF 12'500'000.-,
échu le 11 avril 2008, entrainait la péremption de leur droit a demander |'autorisation
d'appliquer la procédure de déclaration pour les dividendes futurs.

Aux termesdel'art. 5 al. 1 de I'ordonnance sur |e dégrévement, la société suisse qui dispose
d'une autorisation d'utiliser la procédure de déclaration doit déclarer spontanément a
I'Administration, dansles 30 jours, le paiement des dividendes. Cette déclaration est
€galement nécessaire lorsque I'autorisation n'a pas encore été accordée (cf. art. 5 al. 2 de
I'ordonnance sur le dégréevement). Selon lajurisprudence relative aux art. 20 ssLIA , qui
reglent la procédure de déclaration en droit interne, dés lors que les personnes qui
n'indiguent pas aux autorités fiscales les revenus grevés de I'imp6t anticipé perdent e droit
au remboursement de I'imp6t anticipé (cf. art. 23 LIA ), le droit d'obtenir I'autorisation
d'appliquer la procédure de déclaration est également périmé pour ces contribuables (cf.
ATF 110 1b 319 consid. 6a p. 324). Cette régle ne concerne certes que les personnes
physiques (cf. titre marginal avant |' art. 22 LIA ), maisle droit au remboursement, et par
voie de conséquence le droit d'obtenir la procédure de déclaration, des personnes morales
est soumis al'obligation - comparable - de comptabiliser les revenus grevés de I'imp6t (cf.
art. 25a. 1 LIA ). En matiére internationale, il faut en conclure que la méme péremption du
droit d'appliquer la procédure de déclaration doit toucher |es sociétés qui omettent de
déclarer les dividendes dans le délai péremptoire del'art. 5 a. 1 de I'ordonnance sur le
dégrévement (cf. arrét 2C_756/2010 du 19 janvier 2011 consid. 3.2).

Cette conclusion ne simpose cependant gu'en ce qui concerne les dividendes qui ont été
déclarés tardivement. Dés lors que I'autorisation d'appliquer la procédure de déclaration est
délivrée pour une durée de trois ans (cf. art. 3 a. 4 de I'ordonnance sur le dégréevement),
force est d'admettre qu'une demande d'autorisation périmeée pour les dividendes dga échus,
mai s annoncés tardivement, reste recevable pour les dividendes futurs. L'Administration
devait ains statuer sur la demande d'autorisation 823C du 5 juin 2008 de larecourante 1 en
vue des dividendes futurs que cette société allait verser a son actionnaire unique, méme si
cette demande était tardive en ce qui concerne le dividende échu le 11 avril 2008. La
seconde motivation de rejet du recours retenu par le Tribuna administratif fédéral n'est par
conséguent pas justifiée non plus en ce qui concerne les dividendes futurs, ce qui conduit a
I'admission du présent recours en matiére de droit public sur ce point.

E.7

L e recours en matiere de droit public de larecourante 1 est par conséquent admis dans|a
mesure ou il est recevable. Larecourante 1 peut dés lors bénéficier de la procédure de
déclaration pour les dividendes échus en faveur de larecourante 2 postérieurement au 5 juin



2008 et pendant trois ans.
Lerecours de larecourante 2 est rejeté dans lamesure ou il est recevable.

Au vu de l'issue du litige, les recourantes supporteront la moitié des frais judiciaires (art. 66
al. 1LTF), solidairement entre elles ( art. 66 al. 5 LTF ). L'Administration, dont I'intérét
pécuniaire est en cause (cf. arrét 2C_648/2009 du 29 mars 2010 consid. 6 non publié al'
ATF 136 11 256 ), supporteral'autre moitié des fraisjudiciaires (art. 66 al. 1 et 4LTF ) et
versera une indemnité réduite a titre de dépens aux recourantes (art. 68 a. 1 LTF).
L'Administration ne peut prétendre a des dépens (art. 68 al. 3LTF).

Le Tribunal fédéral ne fera pas usage de lafaculté prévue aux art. 67 et 68 al. 5 LTF et
renverrala cause al'autorité précédente pour qu'elle statue sur les frais et dépensdela
procédure suivie devant elle.
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