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Regeste

Impdbt anticipé

Erwagungen

E.1

L es décisions sur réclamation prises par I'AFC en matiére d'imp6t anticipé et de droits de
timbre pouvaient jusgu'au 31 décembre 2006 faire I'objet d'un recours devant la
Commission fédérale de recours en matiére de contributions dans les trente jours a compter
de leur notification conformément aux art. 44 ssdelaloi fédérale du 20 décembre 1968 sur
la procédure administrative (PA, RS 172.021 ; voir aussi art. 71aal. 1 PA ; voir également
I'ancien art. 42aL1A dans saversion en vigueur desle ler janvier 1994 [RO 1992 288]
abrogé par le ch. 60 de I'annexe alaloi du 17 juin 2006 sur le Tribunal administratif fédéral
[LTAF], RS 173.32). Depuisle ler janvier 2007, de telles décisions doivent étre attaquées
par lavoie du recours aupres du Tribunal administratif fédéral en sa qualité de tribunal
administratif ordinaire de la Confédération (art. 1 al. 1 LTAF, voir aussi art. 31, 32 a
contrario et 33 LTAF). Aux termes de I'art. 53 LTAF, les procédures de recours contre les
décisions qui ont été rendues avant I'entrée en vigueur de ladite loi et qui, selon 'ancien
droit, pouvaient faire I'objet d'un recours devant le Tribunal fédéral ou le Conseil fédéral
sont régies par |'ancien droit (al. 1). Les recours qui sont pendants devant les commissions
fédérales de recours ou d'arbitrage ou devant les services de recours des départements a
I'entrée en vigueur de laLTAF, soit au ler janvier 2007, sont traités par le Tribunal
administratif fédéral dans la mesure ou celui-ci est compétent et sont jugés sur la base du
nouveau droit de procédure (al. 2). A teneur de I'art. 37 LTAF, la procédure devant le
Tribunal administratif fédéral est régie par laPA, ceci pour autant que laLTAF n'en dispose
pas autrement. En I'occurrence, le mémoire de recours est daté du 30 novembre 2005. |1 est
dirigé contre une décision rendue par I'AFC le 28 octobre 2005 et notifiée au plustét le
lundi 31 octobre 2005. Le délai de recours de trente jours est venu a échéance le 30
novembre 2005. Le présent recours interjeté a cette date selon le sceau postal I'a donc été en
temps utile et est donc recevabl e sous cet angle. La cause n‘ayant pas été jugée avant le 31
décembre 2006 par la Commission fédérale de recours en matiére de contributions, il
appartient désormais au Tribunal administratif fédéral de sen saisir conformément aux art.
31 sset 53 LTAF. Enfin, un examen préliminaire du recours reléve qu'il remplit les
exigences posées aux art. 51 et 52 PA et qu'il ne présente aucune carence de forme ou de
fond. Il conviendrait dés lors d'entrer en matiére. Toutefois, préal ablement, se pose encore
la question de savoir qui fait recours, étant en effet précisé que la succursal e ne possede pas,
en droit suisse, la personnalité juridique et donc, en principe, la capacité d'ester en justice.

E.21



La question se pose en effet de déterminer qui - de la société néerlandaise ou de sa
succursale - doit étre formellement considérée comme ayant déposé le recours. On pourrait
considérer que la succursale a requis en son propre nom le remboursement de I'imp6t
anticipé et donc agi en se prévalant du droit en remboursement sur labase del'art. 24 al. 3
LIA, dont I'établissement principal, X. , est pourtant seul titulaire. S tel est
effectivement le cas, elle doit étre considérée comme directement touchée par ladécision
entreprise rejetant sa demande, ce qui lui confére le cas échéant la qualité pour recourir
(voir notamment Hans-Peter Hochreutener, La procédure de taxation dans le domaine des
droits de timbre et de I'imp6t anticipé, in : Les procédures en droit fiscal, 2e éd.,
Berne/Stuttgart/Vienne 2005, p. 477 s., spécialement p. 479 qui précise que la succursale,
sans étre un sujet fiscal sousI'angle de I'imp6t anticipé, doit pouvoir agir en son nom et
notamment faire valoir le droit au remboursement selon I'art. 24 al. 3 LIA). On pourrait
également partir de la prémisse que la succursale ne fait qu'agir pour le compte de
I'établissement principal, seul titulaire au sensdelaLIA du droit au remboursement et seul
améme de se prévaloir le cas échéant de I'application d'une éventuelle convention de
double imposition (CDI), respectivement de la CDI-NL, sur la base de laquelle elle fonde
€galement son argumentation. Dans ce cas, elle doit également pouvoir intervenir dans la
procédure, au nom de I'établissement principal, les pouvoirs de représentation découl ant
clairement des circonstances (voir également ATF 130 I11 58 [4A.3/2003] consid. 1.2 et 120
Il 11consid. lain fine). Au vu de ce qui précéde, il convient d'entrer en matiére quelle que
soit laréponse donnée ala question de savoir qui recourt. Cette question a toutefois son
importance dans |e cadre de I'examen du fond du litige.

E.22

[l importe de relever en effet que le litige porte sur la question du remboursement de I'imp6t
anticipé prélevé sur le dividende brut que la société R. aversé a son actionnaire
unique, lequel serait la succursale suisse de la société X. , Sise au moment des faits

ar*x*x** gux Pays-Bas et donc sur un état de fait a portée internationale. 1l reste toutefois
gue la demande de remboursement a été formul ée par la succursale de la société
néerlandai se précitée sise a Geneve au moyen du formulaire officiel n°25 destiné en
principe aux seuls requérants domiciliés en Suisse. La question du remboursement doit
donc étre examinée en priorité sous |'angle du droit suisse et notamment de I'art. 24 al. 3
LIA (consid. 3a6). Si le remboursement ne peut étre obtenu sur la base du droit suisse, il
simposera, comme hous le verrons ci-aprés (consid. 7), pour le tribunal de céans de
I'examiner, dans la mesure de ses moyens, également sous I'angle de la CDI-NL pour autant
gue cette derniere soit applicable. En effet, contrairement al'avis de I'AFC, il est évident
gue la succursale en sa qualité d'établissement stable a agi au nom, respectivement pour le
compte de la société X. - société qui est d'ailleurs seule titulaire commetelle du
droit au remboursement - lorsqu'elle a requis |e remboursement de I'imp6t anticipé (voir
notamment art. 24 al. 3 LIA et décision entreprise, en page 6). C'est donc bien la société
néerlandaise qui doit étre considérée comme ayant déposé |e présent recours par
I'intermédiaire de sa succursale suisse. Elle ad'ailleurs, al'appui de ses écritures, fondé son
droit tant sur laLIA gue sur laCDI-NL. Elle n'aau surplus modifié ni ses conclusions, ni
son argumentation juridique dans ce cadre et maintenu dés le départ ses moyens pour
justifier son droit au remboursement de I'imp6t anticipé, se fondant tant sur la base de I'art.
24 a. 3 LIA que delaCDI-NL. Au vu des moyens invoqués, I'AFC ne peut limiter son
examen al'application du droit interne suisse pour le seul motif que la succursale,
respectivement |'établissement principal X. , N'aurait pas rempli le bon formulaire



sous peine de formalisme excessif. Si effectivement les formulaires différent, notamment
sur les renseignements afournir, il appartient al'administration fiscale de le faire savoir et
de requérir auprés des personnes concernées les renseignements compl émentaires
(notamment |'attestation émanant des autorités fiscales néerlandai ses concernant la
régularité des revenus de la société X. [réponse de I'AFC du 3 février 2006, en page
7] et I'attestation de domicile ressortant de I'art. 9 al. 2 CDI-NL), dont elle aurait besoin
pour se prononcer en application de la CDI-NL, en leur impartissant un délai raisonnable.

E.3

Dans le cas présent, la recourante se fonde sur une position que I'AFC aurait adoptée
concernant |'existence d'une direction effective en Suisse et invoque ainsi e bénéfice de
I'art. 24 al. 2 LIA qu'il convient d'examiner en priorité (consid. 4). Compte tenu des
arguments de larecourante, il conviendra, le cas échéant, également de se pencher sur I'art.
24 al. 3LIA, seule disposition du droit interne suisse permettant en principe a une entreprise
étrangere possédant un établissement stable en Suisse de bénéficier d'un remboursement de
I'impdt anticipé a certaines conditions (consid. 5). Enfin, compte tenu des circonstances, il
simposera d'analyser la question de I'évasion fiscale (consid. 6).

E.41

L'imp6t anticipé est toujours percu sans égard ala personne du bénéficiaire de la prestation
imposable et a notamment pour but d'inciter les contribuables suisses a déclarer
régulierement leurs revenus et fortune. Si ces derniers remplissent correctement leurs
obligations fiscales, I'imp6t anticipé qui a été préleve leur est en principe intégralement
remboursé (art. 22 a. 1 et 24 a. 2 LIA). Tel n'est en revanche pas | e cas pour |es personnes
ayant leur siege ou leur domicile al'étranger au moment de I'échéance de la prestation
imposable qui sont en principe privés de tout droit au remboursement (charge définitive),
Sous certaines réserves comme, par exemple, en présence d'une CDI (Conrad Stockar,
Apercu des droits de timbre et de I'impdt anticipé, 4e éd., Lausanne 2002, p. 45 et 54 ; voir
auss arréts du Tribunal fédéral du 28 novembre 2005, in : Revue fiscale 2006, p. 217 s., p.
219 consid. 2.2 [traduit &la Revue de droit administratif et fiscal [RDAF] 2006 11 239] et du
3 octobre 1980, in Archives de droit fiscal suisse [Archives] 50 145 consid. 1a; voir
toutefoisart. 24 al. 3 LIA et consid. 5 ci-apres).

E.4.2

L e remboursement de |'imp6t anticipé suppose donc de maniére générale que les conditions
suivantes soient réalisées, a savoir que a) le requérant soit un ayant droit au sens des art. 22
a28LIA. Sagissant des personnes morales ou entreprises commerciaes, |'ayant droit doit
avoir son domicile ou son siége social en Suisse ou encore étre assujetti a un autre titre aux
impOts en Suisse (art. 24 LIA, plus particulierement al. 2 et 3) ; b) le revenu grevé de
I'imp0t ait été réguliérement comptabilisé au sensdel'art. 25 LIA ; ¢) I'ayant droit ait eu au
moment de I'échéance de |a prestation imposable le droit de jouissance sur les valeurs qui
ont produit le rendement soumis al'impét et d) le remboursement ne permette pas d'éluder
unimp6t (art. 21 a. 2 LIA). Il faut encore que le requérant présente une demande écrite
aupres de |'autorité compétente désignée par I'art. 30 LIA, soit auprés de I'AFC lorsqu'il
sagit d'une demande formulée par des personnes morales ou des sociétés commerciales
sans personnalité juridique (art. 29 a. 1 et 30 a. 2 L1A). Cette demande est en régle
geénérale remise au moyen des formulaires officiels éablis par I'AFC (voir notamment les
formulaires n® 25 pour les requérants domiciliés en Suisse et n° 81 pour les requérants



domiciliés aux Pays-Bas). Enfin, selon I'art. 32 al. 1 LIA, le droit au remboursement séteint
s lademande n'est pas présentée dans le délai de trois ans apres |'expiration de I'année
civile au cours de laquelle la prestation est échue (voir sur |'ensemble des conditions du
remboursement, décision non entrée en force de la Commission fédérale de recours en
matiére de contributions du 3 octobre 2006 [ CRC 2005-097], consid. 2c/aa et bb). A teneur
del'art. 24 a. 2 LIA - et pour autant que les autres conditions soient remplies - les
personnes morales et les sociétés commerciales sans personnalité juridique, telles que la
société en nom collectif ou société en commandite, ont droit au remboursement de I'impét
anticipé si ellesavaient leur siége en Suisse al'échéance de la prestation imposable. Cette
disposition reprend ainsi le principe de base, selon lequel les contribuables suisses peuvent
obtenir e remboursement de |'imp6t anticipé, dans la mesure ou ils respectent leurs
obligations fiscales (consid. 4.1 ci-dessus et 5.1 ci-apres).

E.43.1

En I'espéce, sagissant de I'application de l'art. 24 al. 2 LIA, contrairement al'avisde la
recourante, I'AFC ne considére pas - méme si ses positions ont certes varié et ont été peu
claires sur ce point au cours de la procédure (voir notamment décision de I'AFC du 6 avril
2004 sous piece n° 48 de I'AFC) - que la société X. puisse étre considérée comme
étant domiciliée en Suisse au sens de cette disposition. Elle examine certes, dans le cadre de
la décision entreprise, la question de la direction effective de cette société a son siege a
*rExFRE puisar*F*F*** mais ceci uniquement afin de déterminer Sil ne Sagit pas en
finalité d'une société de domicile intercal ée entre son actionnaire Y. :
respectivement W. et la succursale suisse pour des raisons purement fiscales et
donc d'économie d'impdts (décision entreprise en pages 11 et 12 et réponse de I'AFC du 3
février 2006 en pages 9 et 10). Il sagissait dés lors pour I'administration fiscale de
déterminer uniguement le caractére éventuellement insolite du procédé choisi et donc
I'existence d'une éventuelle évasion fiscale au sensdel'art. 21 al. 2 LIA.

E.43.2

Cela étant, si I'on partait de I'hypothése que la direction effective de la société néerlandaise
se trouvait effectivement au siége de sa succursale a Geneve, la question pourrait se poser
de savoir si elle peut bénéficier du remboursement de I'imp6t anticipé au regard de I'art. 24
a. 2 LIA compte tenu de la définition large de I'expression « domicilié en Suisse »
ressortant del'art. 9a. 1 LIA. Del'avisde I'AFC, le champ d'application del'art. 9a. 1 LIA
se limite clairement au prélevement de I'impét, dite disposition ne trouvant aucune
application pour I'art. 24 a. 2 LI1A et donc aucune application pour déterminer, dansle
cadre du remboursement de I'impdt anticipé, si une société est domiciliée en Suisse ou non
(réponse de I'AFC du 3 février 2006, en page 9). Elle explique ainsi que, pour bénéficier de
I'art. 24 a. 2 LIA et donc du remboursement de I'imp6t anticipé - toutes autres conditions
étant réalisées - la société requérante doit avoir son siege formel en Suisse, en conformité de
lathéorie de I'incorporation, au moment de I'échéance de |a prestation imposable (réponse
précitée de I'AFC, en page 9). Il est vrai que si I'on part du texte clair delaloi, I'art. 24 a. 2
LIA nefait pas mention de personnes morales (ou de sociétés commerciales sans

personnalité juridique) « domiciliées en Suisse », mais bien de sociétés ayant « leur siege en
Suisse ». Ce n'est en effet que s les sociétés concernées avaient leur siege en Suisse au
moment de I'échéance de |a prestation imposable qu'elles peuvent bénéficier du
remboursement de I'imp6t en conformité de cette disposition. Cette interprétation littérale
est par ailleurs confirmées par les travaux préparatoires. En effet, selon le message du



Conseil fédéra du 18 octobre 1963, la définition de I'expression « domicilié en Suisse » de
I'art. 9al. 1 LIA (respectivement I'art. 8 du projet deloi) n'est valable que pour la perception
de I'imp0t, ce que le texte francais ne permet « pas d'exprimer aussi clairement que le texte
allemand qui utilise la notion de <Inlénder>. Pour |le remboursement de I'imp0t, le but de
I'impdt anticipé rend nécessaire de se fonder sur d'autres éléments et de faire certaines
distinctions » (Message du Conseil fédéral al'Assemblée fédérale al'appui d'un projet deloi
concernant |'imp6t anticipé du 18 octobre 1963, in : FF 1963 |1 937, 960). L'art. 9 d. 1 2éme
phrase LIA apour but d'éviter qu'une personne morale puisse échapper al'assujettissement
en fixant son siege de pure forme al'étranger - alors qu'elle est effectivement dirigée en
Suisse et qu'elle participe activement alavie économique du pays, c'est-a-direy fait ses
affaires - et d'empécher que I'impdt ne soit éludé de cette maniéere (Message du Consell
fédéral, FF 1963 11 960). Toutefais, il importe de Sen tenir aux termes de laloi Sagissant du
remboursement de I'imp6t, lequel n'est prévu au sensdel'art. 24 al. 2 LIA que pour les
sociétés ayant leur siege en Suisse. Cette expression doit en revanche étre interprétée, au vu
du but de I'impbt anticipé - qui est de garantir la perception des impdts directs - en tenant
compte des principes applicables en matiére d'imposition directe, ceci sous réserve de
réglementation particuliere résultant des éventuelles CDI (Bernard Zwahlen, in
Zweifel/Athanas/Bauer-Balmelli, Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, 11/2
Bundesgesetz Uber die Verrechnungssteuer, Bale/ Geneve/Munich 2005, ad art. 24 LIA, ch.
40 s. et références citées). Compte tenu du critére de rattachement personnel ressortant tant
del'art. 50 delaloi fédérale sur I'impét fédéral direct du 14 novembre 1990 (LIFD, RS
642.11) quedel'art. 20 a. 1 delaloi fédérale sur I'harmonisation des impdts directs des
cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID, RS 642.14), il simposerait de tenir
compte des critéres de rattachement du siége et de I'administration effective. Ce principe
vaut effectivement lorsqu'il sagit de sociétés ayant leur siége statutaire en Suisse.
Cependant, lorsgue les personnes morales en cause ont leur siége statutaire al'étranger,
elles ne peuvent faire valoir un droit au remboursement de I'impét anticipé en se prévalant
seulement du fait qu'elles sont administrées effectivement en Suisse (décision de I'AFC du
21 janvier 1987, citée in Conrad Stockar/Hans-Peter Hochreutener, Die Praxis der
Bundessteuern, 11. Teil, Stempelabgaben und Verrechnungs-steuer, Band 11, note 4 ad art.
24 d. 2 LIA et référence citée ; voir aussi les explications de Zwahlen, op. cit., ad art. 24
LIA, ch. 40). Dans de telles circonstances, c'est bien la théorie de |'incorporation qui
prévaut. Néanmoins, a certaines conditions posées par I'AFC, une société ayant son siege a
I'étranger peut faire valoir un droit au remboursement de |'imp6t anticipé, a savoir si @) elle
peut étre considérée comme domiciliée en Suisse au sensdel'art. 9a. 1 LIA, b) elle est
assujettie de maniere illimitée aux impdts directs en Suisse et soumise au droit de timbre
d'émission, c) I'Etat du siege statutaire ne doit prélever aucun impdt auprés de cette société
et d) elle doit étre considérée comme un résident suisse au sens des CDI et respecter |'arrété
du Consell fédéral du 14 décembre 1962 relatif aux mesures contre I'utilisation sans cause

| égitime des conventions conclues par la Confédération en vue d'éviter les doubles
impositions (ci-apres : ACF 1962, RS 672.202) (décision de I'AFC du 17 mars 1998, citée
in Stockar/Hochreutener, op. cit. Praxis, note 7 ad art. 24 al. 2 L1A). Cette pratique,
contrairement al'avis de la recourante, correspond au texte Iégal et au but de I'imp6t
anticipé - qui est, comme déja rappel €, de garantir la perception des imp6ts directs - de telle
sorte que le remboursement de I'impdt ne doit pas étre refusé précisement si les impots
directs ont pu étre pergus en Suisse (Zwahlen, op. cit., ad art. 24 L1A ch. 40in fine ; voir
également |'avis de droit du Professeur ******* dy 25 février 2004, produit par la



recourante sous piéce n° 70 qui ne remet pas en cause dite pratique). En I'espece, il ressort
clairement des éléments du dossier et des déclarations de la recourante que I'établi ssement
principal X. , @yant son siege a******* regpectivement a******* neremplit pas
I'entier des conditions précitées. En effet, il n'est notamment pas assujetti aux impots directs
en Suisse, au contraire de sa succursale, et Sacquitte en revanche, selon toute
vraisemblance, desimp0ts requis par les autorités compétentes hollandaises. || ne peut dés
lors étre assimilé a une « société ayant son siége en Suisse » au sensdel'art. 24 a. 2 LIA et
ne peut dés lors sen prévaloir pour justifier sa demande de remboursement de I'imp6t
anticipé.

E. 433

On peine enfin a suivre I'argumentation de la recourante, celle-ci invoquant notamment
dans ce contexte le principe de l'interdiction des traitements discriminatoires ressortant de
I'art. 10 al. 3 CDI-NL en relation avec les établissements stables, alors que cette disposition
- pour autant qu'elle soit applicable - ne peut, a notre avis, valoir éventuellement que dansle
cadredel'art. 24 d. 3LIA. Celaétant, si I'on se réfere al'interdiction des traitements
discriminatoires consacré al'art. 10 al. 1 CDI-NL - pour autant que la CDI-NL puisse étre
dans ce contexte invoquée - il ne sagit pas pour |es Etats contractants de traiter de la méme
maniere les sociétés de 'autre Etat dans une situation similaire, mais bien d'interdire les
traitements discriminatoires. L'interdiction de la discrimination se limite en effet, au
contraire du principe de |'égalité de traitement, qui est plus large, a prohiber le fait que la
soci été protégée soit traitée plus défavorablement (voir dans ce cadre, Xavier Oberson,
Précis de droit fiscal international, 2e éd., Berne 2004, ch. 648 p. 202 et références citées).
Est ainsi prohibée une discrimination reposant exclusivement sur la nationalité. Dans ce
cadre, larésidence du contribuable concerné est en principe un facteur a prendre en
considération pour évaluer le caractére comparable ou non de la situation. Cet éément
ressort d'ailleurs clairement de la mention « notamment au regard de larésidence » qui a été
gjoutée al'art. 24 par. 1 du Modéele de convention fiscale concernant le revenu et lafortune
élaboré par |'Organisation de coopération et de dével oppement économiques (ci-apres :
Modele OCDE) dans saversion de 1992, lequel dispose « les nationaux d'un Etat
contractant ne sont soumis dans |'autre Etat contractant a aucune imposition ou obligation y
relative, qui est autre ou plus lourde gque celles auxquelles sont ou pourront étre assujettis
les nationaux de cet autre Etat qui se trouvent dans la méme situation, notamment au regard
delarésidence ». L'art. 10 al. 1 CDI-NL reprend d'ailleurs le texte de cet art. 24 par. 1
Modele OCDE, sous réserve de I'adjonction relative alarésidence. || n'en demeure pas
moins gue le principe reste selon lequel des traitements différents fondés sur la résidence ne
sont en principe pas prohibés par |e principe de non-discrimination tel qu'il est consacré
habituellement par les CDI, ceci sous réserve de clauses de non-discrimination particuliéres,
ce qui n'est pasle casdela CDI-NL (voir notamment Oberson, op. cit. Droit fiscal
international, ch. 650 s. p. 202 s. et références citées ; voir également la discussion de la
remise en cause de I'imposition ala source par certains auteurs, Jean-Marc Rivier, L'égalité
devant I'impdt des travailleurs suisses et étrangers, in : Archives 71 97, en particulier p. 110
s. et références citées). Pour qu'il y ait discrimination au sens de I'art. 24 par. 1 Modéle
OCDE, la nationalité doit étre le critére de distinction utilisé par le |égidateur fiscal pour
instaurer un autre régime fiscal ou soumettre une catégorie de contribuables a une charge
fiscale plus lourde. Pour certains auteurs, le recours ala nationalité pour opérer une
distinction doit étre ostensible (Oberson, op. cit. Droit fiscal international, ch. 658 s., p. 204
et 205 et autres références citées ; voir également les définitions données al'art. 10 al. 2



CDI-NL). Pour d'autres, une discrimination faisant appel a un autre critere de distinction
mai s aboutissant au méme résultat est également interdite : il suffit qu'il existe un lien direct
entre lanationalité et le critére utilisé par le |égidateur (Rivier, op. cit., Archives 71 111 et
autres références). Cette derniére conception aurait pour conséquence de remettre en cause
le systéme méme de I'imposition ala source. En I'état, malgré les discussions doctrinales sur
ce point et les mises en doutes par certains auteurs, il demeure que le régime de I'imposition
alasource n'est pas considéré comme discriminatoire par les autorités (voir Oberson, op.
cit. Droit fiscal international, ch. 658 p. 205 et autres références). En |'espéce, |'impbt
anticipé a été prélevé sur les dividendes versés par R. alasuccursale en Suisse

dxX. et I'aurait également été si la société précitée devait étre considérée comme
étant domiciliée en Suisse. Ce n'est que dans le cadre du remboursement que |es sociétés
sises en Suisse ou a l'étranger sont traitées différemment, ceci non pas en raison de leur
nationalité telle qu'elle est définie al'art. 10 al. 2 CDI-NL, mais en raison de leur résidence,
ce qui ne peut étre considéré comme étant un traitement discriminatoire au sensde la
CDI-NL. Ainsi, dans ces circonstances, méme si larecourante était &8 méme de se prévaloir
de ce principe dans le cadre d'une demande en remboursement fondée sur le droit interne
suisse, il n'y aurait pas de violation du principe de non-discrimination dans le cas présent.

E.5

Lasociété X. ne pouvant étre considérée comme étant une soci été ayant son siege
en Suisseau sensdel'art. 24 al. 2 LI1A, se pose encore la question de I'application de |'art. 24
a.3LIA.

E.51

L es entreprises étrangeres peuvent en effet également obtenir aux conditions posées al'art.
24 al. 3 LIA le remboursement de I'impét anticipé. Il faut pour ce faire gu'elles soient tenues
de payer des imp6ts cantonaux ou communaux sur leurs revenus provenant d'un
établissement stable en Suisse ou sur lafortune d'exploitation de cet établissement (art. 24
a. 3LIA ; voir Xavier Oberson, Droit fiscal suisse, 3e éd., Bale/Genéve/Munich 2007, ch.
77 p. 276). En d'autres termes, outre les conditions général es posées au remboursement
(voir consid. 4.2 ci dessus), I'entreprise requérante doit étre une entreprise étrangere (let. a),
disposer d'un établissement stable en Suisse (let. b) et étre assujettie aux impots cantonaux
ou communaux sur les revenus ou sur lafortune d'exploitation provenant de cet
établissement stable (let. ¢). En outre, |a demande de remboursement de I'entreprise
étrangere, respectivement de son établissement stable en Suisse doit porter sur I'imp6t
anticipé percu sur le revenu provenant de la fortune d'exploitation de |'établissement stable
en gquestion (let. d). a) Il résulte de ce qui préceéde que I'entreprise requérante doit étre aux
termesdel'art. 24 a. 3 LIA une entreprise domiciliée al'étranger, ce qui implique qu'elle
dispose par son activité de points de rattachement tant du point de vue économique que
juridique dans le marché économique a |'extérieur du territoire suisse (voir W. Robert
Pfund/Bernhard Zwahlen, Die Eidgendssische Verrechnungssteuer, 2eme partie, Bale 1985,
p. 115 et 116 ; Zwahlen, op. cit., ad art. 24 a. 3 LIA, ch. 42). Laformejuridique de
I'entreprise ne joue aucun réle. Est ainsi considérée comme une entreprise au sens de cette
disposition topique toute « organisation » durable et indépendante qui fournit des
prestations adestiers, qui dispose d'une fortune d'exploitation et qui est dirigée de maniere
uniforme (Pfund/Zwahlen, op. cit., p. 116 ; Zwahlen, op. cit., ad art. 24 a. 3 LIA, ch. 42). b)
Elle doit en outre disposer d'un établissement stable en Suisse. Dans ce cadre, selon une
jurisprudence bien établie, I'établissement stable ne suppose pas nécessairement un



établissement autonome (filiale, succursale) au sens du droit commercial ; il suffit en effet
que I'entreprise posséde une installation fixe dans laquelle Sexerce une part qualitativement
ou quantitativement importante de |'activité de I'entreprise (ATF 110 1a 193 consid. 3;
Pfund/Zwahlen, op. cit., p. 117 ; Zwahlen, op. cit., ad art. 24 a. 3LIA ch. 46 ; voir
également Oberson, op. cit. Droit fiscal international, ch. 144 p. 51 ; art. 4 d. 2 LIFD). ¢)

L 'entreprise en cause doit étre par ailleurs assujettie aux impots cantonaux ou communaLix
sur les revenus ou sur lafortune d'exploitation provenant de cet établissement stable.

L 'assujettissement doit ainsi porter sur des imp6ts dus périodiquement dont en particulier
les impots sur le bénéfice et sur le capital des personnes morales (Pfund/Zwahlen, op. cit.,
p. 122). Le remboursement dépend ainsi de |'existence de la qualité de « sujet fiscal

cantonal » de I'établissement stable, lequel doit ainsi remplir les conditions subjectives et
objectives nécessaires pour étre assujetti aux impots du canton ou de lacommune concernée
et, en sa qualité d'assujetti, étre partie ala procédure de taxation. Le droit au remboursement
de I'imp6t anticipé existe toutefois indépendamment de la question de savoir si un imp6t est
effectivement di sur le rendement concerné, notamment en |'absence de bénéfice imposable
(Pfund/Zwahlen, op. cit., p. 121 et 122 ; Zwahlen, op. cit., ad art. 24 al. 3LIA ch. 51). Si, en
revanche, |'établissement stable en cause devait étre exonéré de tout impét cantonal ou
communal sur base d'une réglementation cantonale, fédérale ou internationale, |'entreprise
étrangére ne pourrait pas prétendre au remboursement de I'impét anticipé grevant les
revenus provenant de lafortune d'exploitation dudit établissement (Zwahlen, op. cit., ad art.
24 a. 3 LIA, ch. 51 ; Stockar/Hochreutener, op. cit. Praxis, note 1 ad art. 24 a. 3LIA). d)
Enfin, lademande de remboursement doit porter sur I'impdt anticipé percu sur le revenu
provenant de lafortune d'exploitation de |'établissement stable en Suisse. Dans ce cadre,
selon la pratique de I'administration fiscale, lestitres grevés de I'impbt anticipé doivent
servir exclusivement |'établissement stable sis en Suisse et constituer un élément du
patrimoine nécessaire al'exploitation, a moins que |'activité de |'établissement stable soit
essentiellement orientée vers |'obtention de rendement soumis a l'imp6t anticipé, auquel cas
le remboursement de I'impdt anticipé est également possible (Oberson, op. cit. Droit fiscal
suisse, p. 276 ; Stockar/Hochreutener, op. cit. Praxis, note 4 ad art. 24 al. 3LIA). La
guestion du rattachement d'une participation alafortune d'exploitation d'un établissement
stable en Suisse doit étre résolue au moyen de critéres objectifs. Dans ce contexte,
I'administration fiscale a eu I'occasion de préciser que si la participation vise & promouvoir
I'ensemble de I'entreprise, elle doit étre rattachée ala société mere sise al'étranger et non a
|I'établissement stable sis en Suisse. Pour qu'une participation puisse étre rattachée a
|I'établissement stable en Suisse, cette derniere doit servir directement et exclusivement
I'activité de |'établissement concerné constituant ainsi une part du capital d'exploitation et
un actif nécessaire al'exploitation de I'établissement (voir décision de I'AFC du 5 novembre
1984 citée in Stockar/Hochreutener, op. cit. Praxis, note 4 ad art. 24 a. 3LIA). Tel sera
également le cas si I'activité de I'établissement stable concerné a contribué pour une part
essentielle al'acquisition des revenus de la participation (voir décision précitée de I'AFC du
5 novembre 1984 citée in Stockar/Hochreutener, op. cit. Praxis, note 4 ad art. 24 al. 3LIA).

E.521

En I'occurrence, dans ce cadre, si les conditions de I'existence d'une entreprise étrangere
(X. ) possédant un établissement stable en Suisse (succursale Z. ) et de
I'assyj ettissement de ce dernier aux impdts cantonaux et communaux ne posent pas de
difficulté, tel n'est pasle casde savoir si laparticipation aR. appartient bien ala
fortune d'exploitation de la succursal e suisse.



E.522

A lire le proces-verbal de réunion du conseil d'administration d'X. du 4 mars 1997,
il apparait que la participation R. « a été attribuée » ala succursale de Geneve avec
effet rétroactif au 27 décembre 1996 (piece n° 42 produite par I'AFC). A titre liminaire, il
faut observer qu'une succursale, sans personnalité juridique, ne devrait pas pouvoir détenir
en son nom une participation dans une société anonyme. Quoi qu'il en soit, la participation
en cause ne peut étre considérée comme faisant partie de lafortune d'exploitation

dz. et donc lui étre rattachée. La recourante a produit des documents sociaux ainsi
gue des bilans de |a succursal e destinées a démontrer qu'Z. serait I'actionnaire
unique dR. (voir notamment pieces n° 32, 42 et 43 de larecourante) et qu'elle
possederait des liens organiques étroits avec R. compte tenu entre autres du partage
deslocaux a Geneve et de lareprise par R. en 2000 d'une partie du personnel
administratif d'Z. . Il n'en reste pas moins que la société suisse a pour but de fournir
des prestations de services non seulement a Z. , mais également a d'autres soci étés
du groupe W. (voir notamment piece n° 11 de I'AFC et annexe relative aux
comptes annuels au 31 décembre 2001 pour R. , ch. 1, sous piece n° 28 de I'AFC).
Elleaains fourni des prestations de services a d'autres sociétés pour des montants
importants comme cela résulte des comptes de pertes et profits produits pour les années
2000 a2002. 1 découle notamment du « Service Agreement » conclu entre ces deux entités
gue rien ne peut limiter le droit pour R. de rendre des prestations de services
similaires a d'autres sociétés du groupe W. ou encore a des sociétés tierces qui ne
seraient pas membres du groupe (Service Agreement du 31 décembre 1999, ch. 5, produit
sous pieces n°® 37 et 54 de larecourante). |l résulte par ailleurs des comptes de pertes et
profitsd'R. gu'elle abien fourni d'autres prestations de services a d'autres sociétés
pour des montants importants, soit en 2000 pour un montant de CHF *******_. qr un total
de CHF ******* __ en 2001 pour un montant de CHF ******* __ qur un total de CHF
*rkxkxk .- et en 2002 pour un montant de CHF ******* __ qur un total de CHF ******* __
(piecesn® 27 229 de I'AFC et pieces n° 49 a51 de larecourante). Selon I'analyse de ces
comptes pour les années 2000 a 2002, e pourcentage de prestations de services facturées a
Z. séleve en moyenne a environ 30% du revenu brut de la société R. . Si
I'on suit la pratique de I'administration fiscale, le simple fait que cette participation vise
également a promouvoir d'autres sociétés du groupe a pour conséquence qu'elle doit étre
rattachée a I'établissement principal et non a sa succursale. Par ailleurs, toujours selon la
pratique administrative, méme si cette participation pouvait étre rattachée a la succursale
suisse, elle ne pourrait étre considérée comme faisant partie de sa fortune d'exploitation,
dans lamesure ou, par les services rendus a destiers, elle ne sert ni exclusivement ni de
mani ére prépondérante les activités de dite succursale. Celle-ci est en effet active

principal ement dans le négoce de pétrole et fournit différents services au groupe. Elle n'aen
tous les cas pas pour but de détenir des participations dans des soci étés financiéres ou de
services. Cela est notamment conforté par le préambule du Service Agreement conclu entre
lasuccursale et R. , lequel précise - comme dans tous les contrats types de
prestations de services entre R. et les sociétés du groupe W. - que «

R. est une filiale entierement détenue par W. » (piecesn® 37 et 54 dela
recourante ; voir aussi piece n° 35 del'AFC). Il n'est nullement fait mention de la succursale
suisse ou de |'établissement principal. Enfin, au vu des revenus importants obtenus par

R. provenant d'autres sociétés et dépassant les montants facturésa Z. il
apparait clair que cette derniere, si elle a contribué al'acquisition des revenus de la



participation, ne l'a pas fait de maniere essentielle comme requis par la pratique de 'AFC
(voir consid. 5.1 let. d ci-dessus). Toutefois, dans ce cadre, il convient d'opérer une
distinction entre deux périodes, soit celle avant 2000, pendant laquelle R. était
inactive, et celle aprés 2000, au cours de laquelle R. arepris des activités en qualité
de prestataire de services. En effet, jusqu'afin 1999, les seuls revenus obtenus par

R. proviennent essentiellement des intéréts facturés ala succursale pour le prét
accordé a cette derniére sélevant au 31 décembre 1999 a CHF 2'789'425.--. Les intéréts
ainsi facturés|'ont été pour les montants de CHF 65'570.-- en 1997 sur un total de revenus
brut de CHF 77'810.--, de CHF 72'180.-- en 1998 sur un total de revenus bruts de CHF
82'421.-- et de CHF 61'065.-- en 1999 sur un total de revenus bruts de CHF 91'065.--
(pieces n® 26, 27 de I'AFC et piéces n° 47, 48 de larecourante). On pourrait dés lors
considérer qu'Z. a, durant cette période, contribué de maniére essentielle a
I'acquisition des revenus de la participation, ce qui n'‘est plus le cas par la suite, comme nous
I'avons vu précédemment, compte tenu de la reprise des activités par R. et des
chiffres d'affaires engrangés aupres d'autres sociétés. Aingi, il pourrait au plus étre
considéré que la participation afait partie pendant une courte période seulement de la
fortune d'exploitation de la succursale suisse, ce qui est clairement insuffisant au sens de
I'art. 24 a. 3LIA. Il est acet égard rappelé que le dividende a été décidé lors de I'assembl ée
générale du 23 décembre 2002, soit a une date ou la participation ne peut clairement plus
étre considérée comme faisant partie de lafortune d'exploitation d'Z. . Enoutre, si
I'on analyse les documents produits, dont notamment les comptes de pertes et profits

dR. pour |es années en cause, on Sapercoit que ce ne sont pas les revenus ainsi
obtenus par la facturation des intéréts du prét ala succursale qui ont permisaR. de
comptabiliser un bénéfice lui permettant de distribuer un dividende de CHF 2'155'000.-- ;
elle possédait en effet au moment méme de son « attribution » a Z. un bénéfice au
bilan de CHF 1'947'309.-- (voir compte de pertes et profits pour |'exercice 1997 sous piece
n° 47 de larecourante). Dans ces circonstances, le rendement soumis al'imp6t anticipé
n'apparait dés lors pas avoir été obtenu par des intéréts ou autres services facturés ala
succursale suisse. Or, c'est bien ainsi que doit étre compris le critére de la contribution
essentielle al'acquisition des revenus de la participation posée par I'AFC pour déterminer s
une participation appartient ou non alafortune d'exploitation de I'établissement stable en
Suisse au sensdel'art. 24 al. 3 LIA. Dans ces circonstances, Z. , respectivement son
établissement principal X. ne peut obtenir le remboursement de I'impdt anticipé sur
labase del'art. 24 al. 3 LIA, une des conditions essentielles a son application n'étant pas
réalisée. Cela étant, larecourante remet en cause la pratique de I'AFC al'égard de la
définition donnée al'expression de la « fortune d'exploitation », estimant, en suivant I'avis
du Professeur ******* ' que cette pratique est trop restrictive et sans aucune base |égale
(avisde droit du 25 février 2004 sous piece n° 70 de larecourante, en page 8 et mémoire de
recours, en pages 20 ss). Citant une partie de ladoctrine, il suffit, selon elle, qu'il existe un
lien direct entre la participation et les activités de I'établissement stable pour considérer
gu'ellefait partie de la fortune d'expl oitation de ce dernier (mémoire de recours, en page 21
in fine). Or, larecourante oublie certainement que la doctrine qu'elle cite elle-méme fait
également état de la pratique de I'AFC sans pour autant la remettre en cause
(Pfund/Zwahlen, op. cit., p. 124 et 125). |l convient dans ce contexte de préciser que la
pratique de I'AFC a été en premier lieu adoptée afin de fixer des critéres objectifs
permettant de rattacher une participation alafortune d'exploitation de |'établissement stable,
une participation n'étant pas facilement localisable au contraire des biens physiques. En



I'occurrence, il ne se justifie pas d'entrer en matiére plus avant sur ces griefs, dans la mesure
ou, comme nous le verrons ci-aprés, méme si la participation devait étre considérée comme
faisant partie de lafortune d'exploitation de la succursal e, le remboursement de |'imp6t
devrait étre refuse pour cause d'évasion fiscale. Au surplus, comme on I'adgaindiqué
(consid. 3 ci-dessus), il existe certains doutes quant al'existence d'un droit de jouissance sur
les rendement obtenus au sensdel'art. 21 al. 1 let. aLIA.

E.6.1.1

Compte tenu des doutes existants sur I'existence d'un droit de jouissance, il convient de se
pencher sur |'existence d'une éventuelle évasion fiscale. L'AFC aconsidéré en effet quele
rattachement de |'établissement principal a******* était dépourvu de justification
économique et paraissait insolite, dans |a mesure ou la société néerlandai se n'exercerait en
réalité a son siége aucune activité commerciale. Selon I'administration fiscale, des doutes
pesent sur I'existence d'une direction effective aux Pays-Bas, la succursale suisse gérant en
réalité toute I'entreprise de la société y compris ladirection des affaires courantes. La
structure mise en place présente I'avantage d'une exemption de I'imp6t anticipé pour les
distributions de profits, la succursale n'étant pas un sujet fiscal soumis acet impét ala
source. Celle-ci bénéficie par ailleurs d'un statut fiscal avantageux au mémetitre que la
Société R. . Cdle-ci n'aenfin distribué aucun dividende lorsgu'elle était en mains
des sociétés W. ou X. . Dans ce cadre, les actionnaires de la société
néerlandaise, soit Y. , respectivement W. , sont tous domiciliés dans des
Etats avec lesquels la Suisse n'a pas conclu de CDI. X. apparait, selon I'analyse de
I'administration fiscale, comme une pure société de domicile intercal ée entre la succursale
suisse, respectivement R. et les actionnaires ultimes précités, domiciliés aux
Antilles néerlandaises et Tles Vierges britanniques. Pour sa part, la recourante réfute
I'absence d'activités a******* précisant que les organes dirigeants étaient, al'époque des
faitslitigieux, tous domiciliés aux Pays-Bas et que c'est bien aux Pays-Bas que I'Assemblée
des associés et le Conseil de gérance ont exercé leurs fonctions. Toutes les décisions
importantes auraient donc été prises au siége de la société néerlandaise, laquelle y possédait
deslocaux propres, sis******* g**x*x*x Flle estime par ailleurs dans ce cadre que les
arguments de I'AFC sont peu convaincants pour conclure al'absence d'activités au siege
social, dans lamesure ou, selon elle, elle ne peut faire valoir son droit au remboursement de
I'impét anticipé sur la base de la CDI-NL et dans la mesure ou une activité purement
administrative ou directionnelle suffit, selon la pratique de I'administration fiscale, afonder
un domicile au sensdelaLlA - ce qui est clairement le cas de |a société néerlandaise qui
exercerait ses activités directionnellesa******* et ses activités de négoce en Suisse, au
siege de sa succursale. Elle précise enfin qu'il n'existe aucun indice dans le sens d'une
intention abusive d'éuder I'impét. Elle invoque notamment dans ce cadre le délai de plus de
cing ans existant entre le transfert de la participation ala succursale (en 1996) et la décision
de verser un dividende (en date du 23 décembre 2002), ainsi que le délai de quinze ans entre
I'adoption de la structure (succursale inscrite en 1989 auprés du registre du commerce du
canton de Geneve) et la demande en remboursement de I'imp6t anticipé (datée du 15 janvier
2003).

E.6.1.2

En I'espece, il ressort des éléments au dossier que |'établissement principal n'‘exerce a son
siege statutaire aucune activité commercial e depuis de nombreuses années, ce qu'il
reconnait d'ailleurs lui-méme a l'appui de ses écritures, les activités de négoce étant menées



directement depuis la Suisse (mémoire de recours, en page 34). |l adepuis lors transféré son
siegea******* gux Antilles néerlandaises. Il a été intégré au groupe W. en 1987
Frkkkdkk W, . Il est ainsi entiérement détenu par des actionnaires, soit |a société

Y. elle-méme détenue par la société W. , domiciliés dans en-dehors des
Pays-Bas. Les actionnaires ultimes d'W. ne sont pas connus ; il sagirait
dinvestisseurs ****x** g *x***x* (yojr piece n° 22 de larecourante). Entre 1988 et 1989,
il aacquisla participation auprés de la société suisse R. et a créé une succursale en
Suisse. |l ne posséde pas de personnel propre, atout le moins au moment des faits litigieux ;
il invogue en effet seulement I'existence de locaux et la présence du conseil de gérance dela
société a son siége et donc de la prise de décisions administratives et directionnelles aux
Pays-Bas. Il existe pourtant certains éléments au dossier permettant de mettre en doute
I'existence de locaux effectifsa******* compte tenu d'adresses variées mentionnées sur les
divers courriers produits. Il existe également des en-tétes différentes selon qui signeles
courriers émis par la société avec mention parfois d'une case postale a Amsterdam,
notamment dans |e cadre de ses relations bancaires avec une bangue sise aux Pays-Bas. |1
est par ailleurs étonnant de constater que dés la demande de remboursement formulée par la
succursal e suisse, la société néerlandaise a décidé de transférer son siege a******* gux
Antilles néerlandaises (en juin 2003), Etat n‘ayant conclu aucune CDI avec la Suisse, étant
précisé que laCDI-NL n'y est pas applicable. 1l est en outre frappant de constater que la
soci été néerlandai se a créé sa succursale en Suisse en 1989, soit seulement un an apres avoir
acquis aupres d'W. la participation dans la société suisse R. (piecen® 1 de
I'AFC et piéce n° 62 de larecourante). Selon les explications méme de la recourante, ce
transfert aurait éé motivé par la volonté d'intégrer R. dansladivision suisse du
Groupe Y. (voir lettre de larecourante al'’AFC du 24 mars 2003, sous piece n° 62
de larecourante). Or, a cette époque, la société X. €tait sisea******* gt n'avait
pas encore de succursale constituée en Suisse. La société néerlandaise a finalement attribué
la participation qu'elle détenait dans R. asasuccursale en 1996. A cette date, la
succursale arepris les activités de services de |a société anonyme suisse, laguelle est des
lors restée inactive pendant plusieurs années - bénéficiant notamment d'un statut fiscal de
société holding - jusqu'en 2000. Dés cette époque, elle arepris des activités en faveur des
sociétés affiliées au groupe W. et décidé en 2002 de verser un dividende
correspondant en partie au bénéfice existant dga lors de son rattachement ala succursale
suisse. |l résulte de ce qui précede que la participation a été transférée en premier lieu a

X. , laguelle était destinée & la succursale suisse dés qu'elle serait créée. Dansla
mesure ou, dés la création de lasuccursale, R. n'exercait plus aucune activité de
services, celle-ci ayant été reprise par larecourante, il est permis de penser que le bénéfice
engrangé sélevant en 1996 - lors de son transfert formel ala succursale suisse - a CHF
1'947'309.-- existait déja en tout ou partie en 1988 et que la structure mise en place
permettrait a un moment ou a un autre de faire valoir le droit interne suisse, voire la
CDI-NL pour demander le remboursement de |'imp6t anticipé qui aurait été prélevé sur la
distribution du dividende correspondant au bénéfice précité qui serait un jour décidée. 1l est
par ailleurs relevant de souligner le mode de financement de la participation par X.

En effet, selon une lettre de la recourante al'AFC du 24 mars 2003, I'acquisition aurait été

financée par une créance d'W. contre sasousfiliale X. d'un montant
correspondant au prix de vente de CHF 1'324'514.-- (piéce n° 62 de la recourante), ce qui
n'est pastreslogique. L'inverse, soit I'existence d'une créance d'X. contre la société

W. permettant de financer la participation, aurait été plus vraisemblable, la créance



existante al'encontre d'W. étant compensée par le prix vente di pour la
participation par X. . Le mode de financement invoqué est donc peu convaincant. |1
découle ainsi de I'ensembl e des circonstances du cas d'espéce que la structure mise en place
avec |'existence d'une société aux Pays-Bas, le rachat par celle-ci d'une participation dans
une soci été suisse appartenant alors a une société sise dans un territoire ne bénéficiant
d'aucune CDI conclue avec la Suisse et la création d'une succursale en Suisse en paralléle et
le rattachement de |a participation en cause a cette derniére est plutét insolite et sans aucune
justification économique. |l est permis de penser en effet que si |a société néerlandaise a été
active ason siége jusqu'en 1989, tel n'aplus été le cas par la suite, I'ensemble de ces
activités ayant été transférées en Suisse - ce qu'elle reconnait elle-méme. X. n'avait
depuis lors plus aucune justification économique et aurait été maintenue jusgu'en juin 2003
comme intermédiaire entre les sociétés Y. et W. , toutes domiciliées dans
des Etats n'ayant conclu aucune CDI avec la Suisse. Les explications de |a recourante dans
ce contexte ne permettent pas de justifier le procédé insolite et donc I'économie d'impét. Le
moyen découlant en effet du fait de rattacher R. - société de droit suisse - ala
division suisse du groupe ne peut clairement pas étre retenu en |'espece pour les raisons
exposées précédemment. La recourante fait en outre preuve dans ce contexte d'arguments
contradictoires, se prévalant en effet, dans ses écritures, a diverses reprises, dela CDI-NL
pour justifier ses prétentions en remboursement, tout en estimant, dans le cadre de I'analyse
del'évasion fiscale, que de toute facon la CDI-NL serait inapplicable (mémoire de recours,
en pages 33 et 34). Le moyen invogqué dans ce cadre reposant sur |'art. 10 par. 4 Modéle
OCDE - selon lequel 1e remboursement de I'imp6t a la source serait refusé « lorsque le
bénéficiaire effectif des dividendes, résident d'un Etat contractant, exerce dans I'autre Etat
contractant dont la société qui paie les dividendes est un résident, une activité d'entreprise
par |'intermédiaire d'un établissement stable qui y est situé, et que la participation
génératrice des dividendes sy rattache effectivement » - est pourtant sans pertinence, dans
lamesure ou la CDI-NL ne comporte pas de disposition similaire.

E.6.1.3
L e procédé mis en place permet manifestement une économie d'impét substantielle pour les
parties intéressées. En effet, s W. avait conservé sa participation dans R. ,

elle n'aurait pu faire valoir aucune disposition du droit interne ou d'une CDI pour requérir le
remboursement de I'imp6t anticipé. Les transferts successifs au sein du groupe sans
justification économique claire ou pertinente auraient di lui permettre d'éuder I'imp6t
anticipé sélevant en |'occurrence a CHF 754'250.-- sils avaient été admis par I'AFC. |1
existe une connexion claire entre le transfert de la participation et le rendement soumis a
I'impdt anticipé, méme si plusieurs années se sont écoul ées entre les deux compte tenu des
circonstances du cas. A cet égard, la recourante estime que « pour que I'intention d'éuder
un imp6t soit établie, il convient que les transactions incriminées se succedent dans un délai
relativement court » et se prévaut dans ce contexte del'art. 61 LIFD en matiére de
restructurations (mémoire de recours, en pages 34 et 35). Sil est vrai que la présomption
d'une évasion fiscale peut se déduire facilement dans des situations ou |'on constate un
transfert de valeurs patrimoniales ou de droits a des rendements soumis al'imp6t anticipé
d'un étranger a un contribuabl e suisse coincidant, avec une proximité en temps, avec un flux
financier important intervenant ultérieurement et un financement inhabituel, il n'en demeure
pas moins qu'il sagit seulement d'une présomption - laquelle est réfragable - et qu'il est
possible pour les autorités de retenir I'évasion fiscal e également dans d'autres situations,
lorsgue des éléments et des indices concrets permettent de constater que laforme choisie



apparait comme insolite, inappropriée ou étrange, en tout cas inadaptée aux données
économiques, que le choix a été fait abusivement dans le but d'économiser des imp6ts qui
auraient été dus si les rapports de droit avaient été aménagés de fagon appropriée et que le
procedé insolite mis en place conduit effectivement & une notable économie d'impét sil est
admis (voir consid. 6.1 ci-dessus). || est déslors possible de constater une évasion fiscale
dans des cas ou la structure insolite mise en place et e rendement imposé ne se succédent
pas nécessairement en temps tres rapproché - il importe toutefois dans ce cadre de faire état
de la chronologie des événements et des buts effectivement recherchés par les parties
intéressées.

E.6.14

Dans e cas présent, il est enfin manifeste que le groupe W. aeu l'intention d'éuder
I'impét ala source dans le cadre de la distribution du bénéfice sous forme du dividende

dR. par le rattachement de celle-ci a une autre société du groupe, puis a une
succursale en Suisse de celle-ci constituée peu de temps apres le premier transfert, ce mode
de faire permettant a la société néerlandaise de se fonder tant sur le droit interne suisse (art.
24 a. 3 LIA) que sur laCDI-NL pour faire valoir son droit au remboursement. Il convient
enfin de relever que le fait que les autorités fiscales cantonales ou communal es n'aient
jamais relevé auparavant le caractére insolite du procédé ne lient ni I'AFC ni le tribunal de
céans, étant en effet rappelé que les décisions des autorités fiscal es cantonal es ne peuvent
avoir de portée comme tel en matiere d'impét anticipé (sous I'angle de la taxe sur lavaleur
gjoutée [TVA], voir Archives 68 660 consid. 3e, 42 407 consid. 2b, 35 p. 478 consid. 2 ;
arrét non publié du Tribunal fédéral du 4 septembre 2002, en la cause W. [2A.222/2002],
consid. 3.4). Ausurplus, il est admis que lesimp0ts directs et indirects ne sont pas du méme
genre et que, méme si I'on ne saurait généraliser, il n'est pas incohérent que des
réglementations connexes soient ains différentes (JAAC 68.22 consid. 4 et références
citées). Il est déslors possible que les autorités cantonales ou méme I'AFC considéerent qu'il
n'existe pas de procédé insolite et d'évasion fiscale sous I'angle d'autres impéts, lesquels ne
peuvent étre assimilés sans autre al'impét ala source. || n'existe déslors pas - contrairement
ace gue revendique larecourante - de parallélisme nécessaire entre les impéts directs et
I'impét ala source - malgré le but de ce dernier impdt - celui-ci ayant élaboré des regles
particuliéres en matiére de remboursement tenant notamment compte des risques d'abus et
de la nécessité de connaitre le bénéficiaire effectif des rendements imposés - étant rappelé
gue la charge est définitive pour tout investisseur étranger.

E.7

Ledroit interne suisse ne permettant pas a larecourante, respectivement a |'établissement
principal néerlandais de récupérer I'imp6t anticipeé sur les dividendes versés par R. :
il sSagirait dexaminer si la convention de double imposition conclue avec le Royaume des
Pays-Bas (CDI-NL précitée) limite, en I'espéce, le droit de la Suisse de prélever cet imp6t.

E.71

Il convient en effet de rappeler que la Suisse, étant de tradition moniste, celaimplique qu'en
principe le droit international doit I'emporter sur le droit interne. Il en résulte que les traités
internationaux appartiennent au droit fédéral des qu'ils ont été ratifiés par la Confédération
suisse et deviennent des sources de droit immédiatement valables (art. 190 de la
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 mai 1999 [Cst.], RS 101 ; Oberson,
op. cit. Droit fiscal international, ch. 100 p. 37). Lesréegles qui en découlent sont dées lors



opposables aux particuliers dés le moment ou le traité a été publié et contient des regles de
droit d'un contenu précis et suffisamment clair pour étre directement applicables (« self
executing ») (voir notamment ATF 118 la 116 consid. 2b et autres références citées ;
Oberson, op. cit. Droit fiscal international, ch. 100 p. 37). Ainsi, en matiere fiscale, en cas
de conflit entre larégle ressortant d'une CDI et celle du droit interne ne pouvant étre résolu
par voie dinterprétation, le principe veut que la CDI I'emporte, dans la mesure ou elle
contient des régles « self executing », ce qui est en regle générale le casdes CDI (ATF 117
Ib 257 consid. 4d ; Oberson, op. cit. Droit fiscal international, ch. 100 et 102 p. 37 et autres
références). Les CDI, si elles doivent I'emporter sur le droit interne, n'ont pourtant qu'un
effet négatif, c'est-a-dire qu'elles ne contiennent que des regles visant a limiter les pouvoirs
d'imposition des Etats contractants sans pouvoir fonder un type d'imposition qui ne serait
pas prévu par le droit interne de I'Etat concerné (ATF 117 1b 366 consid. 3in fine;
Oberson, op. cit. Droit fiscal international, ch. 106 p. 39).

E.711

Il en résulte que, dans un état de fait a portée internationale, comme en |'espéce, il y alieu
d'appréhender ce dernier en premier lieu alalumiéere du droit interne, comme I'ad'ailleurs
fait I'AFC dans le cadre de la présente affaire. Ce n'est que dans un deuxiéme temps que
I'application d'une CDI permet le cas échéant de restreindre la portée du droit interne
(Oberson, op. cit., Droit fiscal international, ch. 107 p. 39). En I'occurrence, le
remboursement de I'imp6t anticipé devant étre clairement rejeté sur la base du droit interne
suisse, il simposait encore pour I'AFC d'examiner si la CDI-NL trouvait vocation a
sappliquer dans |e cas d'espece et limitait le droit suisse de prélever cet impbt (voir
notamment, décision de la Commission fédérale de recours en matiére de contributions du
28 février 2001, in JAAC 65.86 consid. 3). L'AFC aurait di en effet considérer que le
recours avait été déposé par X. - de méme que la demande de remboursement -
puisque, comme nous I'avons vu, seule cette société est titulaire du droit au remboursement
- quel'on se base sur le droit interne suisse ou la CDI-NL. Elle aurait d( en conséguence
examiner le droit au remboursement également sous |'angle de la CDI. Au vu de ce qui
précede, |e recours doit étre partiellement admis en ce sens que méme si le droit au
remboursement de I'imp6t anticipé ne peut étre accordé a la recourante, sur la base du droit
interne suisse, il simpose encore de déterminer si, sur la base de la CDI-NL qui trouve
vocation a sappliquer, cet impbt anticipé doit étre restitué ala succursale suisse,
respectivement ala société X. , désormaisa******* gux Antilles néerlandaises.

E.81

Conformément al'art. 63 al. 1 PA, lesfrais de procédure, lesquels comprennent en regle
générale I'émolument d'arrété, les émoluments de chancellerie et les débours, sont mis, dans
le dispositif, ala charge de la partie qui succombe. Si celle-ci n'est déboutée que
partiellement, ces frais sont réduits. En outre, aucun frais de procédure n'est mis ala charge
de l'autorité inférieure déboutée (art. 63 a. 2 PA; voir également art. 4 du reglement du 11
décembre 2006 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif
fédéral [FITAF], RS173.320.2). Aux termes de |'art. 64 a. 1 PA, I'autorité de recours peut
allouer, d'office ou sur requéte, ala partie ayant entierement ou partiellement gain de cause
une indemnité pour les frais indispensables et relativement éeveés qui lui ont été
occasionnés (voir également art. 7 FITAF). Il faut entendre par-lales frais de quelque
importance absolument nécessaires a une défense efficace, eu égard ala nature de |'affaire,
ala capacité des parties et au comportement de I'autorité (André Grisel, Traité de droit



administratif, Neuchétel 1984, p. 848 ; cf. Jean-Frangois Poudret, Commentaire de laloi
fédérale d'organisation judiciaire du 16 décembre 1943, vol. V, Berne 1992, ad art. 159, ch.
1).

E.9

En |'espéce, larecourante ayant partiellement obtenu gain de cause, il convient de réduire
les frais de procédure par-devers le Tribunal administratif fédéral de CHF 7'500.-- a CHF
6'000.--, cela en tenant compte du fait qu'elle a obtenu partiellement gain de cause sur un
point certes important, mais qui nécessite encore |'examen de |'autorité inférieure. Enfin, il
lui est alloué une indemnité atitre de dépens réduite pour les mémes motifs sélevant a CHF
3'500.--.
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